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PREFACE. 


Quam  posswnus  reperire  ^  es  omnibus  relus 
êivilihus ,  causam  contentionemque  majorera  r* 
(Cic,  de  Oratore,  lib.  1,  n"  34.) 


L'ouvrage  que  j'offre  au  public  embrasse  une  matière 
qui  réunit  à  toutes  les  difficultés  de  la  pratique  les  pro- 
blêmes obscurs  de  la  théorie  philosophique.    Quel  est 
l'homme,  si  familier  qu'il  soit  avec  l'application  des  lois, 
qui  ne  se  sente  hésitant  et  perplexe  devant  les  nombreuses 
question^  que  la  prescription  fait  surgir  à  chaque  instant 
dans  les  tribunaux?  Quel  est  surtout  l'esprit  sérieux  qui 
ne  s'est  pas  demandé  avec  sollicitude  si  la  légitimité  de 
droit  accompagne  ce  moyen  de  dénaturer  les  obligations 
les  plus  solennelles ,  d'échapper  à  leur  empire  et  d'acqué- 
rir le  bien  d'autrui  ?  La  prescription  n'est-elle  pas  la  des- 
truction de  tous  les  liens   qui  unissent  les  hommes ,  et 
une  violation  de  la  sainteté  du  droit?  ou  bien  doit-on  ap- 
plaudir à  la  sagesse  du  législateur,  qui  a  vu  en  elle  un 
remède  efficace  contre  la  négligence  des  citoyens,  et  même 
une  sanction  donnée  à  l'amour  de  la  propriété ,  en  forçant 
ce  sentiment  à  se  réaliser  par  l'activité  et  la  vigilance ,  et 
en  le  retrempant  aux  sources  nouvelles  du  travail  et  de  la 
possession ,  quand  il  se  perd  dans  des  mains  oublieuses  ? 
Il  m'a  paru  qu'un  commentateur  du  Code  civil  ne  pou- 
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\uil  t:lu(Jer  aucune  de  ces  questions  ardues  de  doctrine 
et  d(î  |)iali<|n(î  i?ans  u)an(iuer  à  sa  nnission.  C'est  pourquoi 
je  n'ai  pas  dû  me  borner  à  recueillir  des  extraits  des  Trai- 
l<î;s  d(î  Dunod  et  de  Potliier  sur  la  Prescription  y  et  à  re- 
v^itir  ces  lauilx'aux  d'un  vernis  nioderne  par  la  citation  de 
quelques  arrêts  des  cours  royales  et  de  la  cour  de  cassa- 
tion. Les  testes  du  Code  ont  une  sève  féconde  qui  déborde 
de  toutes  parts  les  ouvrages  classiques  du  dix-huitième 
siècle.  Vouloir  la  comprimer  dans  des  limites  empruntées 
à  un  autre  âge  de  la  jurisprudence,  tandis  qu'elle  ne  de- 
mande qu'à  circuler  et  à  s'étendre ,  c'est  violer  la  loi  du 
progrès ,  et  oublier  qu'une  science  qui  marche  est  une 
science  qui  grandit.  Cependant,  chose  étrange,  on  entend 
répéter  tous  les  jours  que  le  Code  civil  a  rétréci  l'horizon 
du  droit ,  et  que  le  temps  des  larges  études  e^t  fini.  Oui, 
sans  doute,  si  l'on  ne  veut  trouver  dans  ce  vaste  résumé 
que  la  relation  de  ses  articles  avec  des  fragmens  de  Po- 
Ihier,  Domat  et  autres  auteurs,  qui  abrégèrent,  dans  le 
siècle  dernier,  les  matériaux  immenses  des  siècles  précé- 
dens;  oui,  si  l'on  trace  autour  de  lui  une  enceinte  in- 
ilcxible  que  ces  auteurs  auront  seuls  le  privilège  d'éclairer. 
Mais  essayez  un  moment  de  sortir  de  ce  cercle  borné; 
laissez  aller  le  droit  à  sa  souplesse  naturelle  et  à  ses  élans 
vigoureux  ;  permettez  au  Code  de  faire  alliance  avec  les 
grands  jurisconsultes  du  seizième  siècle,  et  de  se  poser  à 
côté  du  droit  romain,  non  pour  subir  docilement  son 
joug,  mais  pour  lutter  aussi  en  rival  qui  connaît  ses  forces  ; 
exigez  que  l'interprète  explique  ses  dispositions  par  l'his- 
toire et  par  la  philosophie,  qui  plus  que  jamais  est  un 
besoin  des  intelligences ,  et  dont  on  peut  dire  encore  au- 
}ourd'hiû  avec  Cicéron  :  Uta  prœpotens  et  glorioia  philoso^ 
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phia  (i)  :  alors,  si  Je  ne  me  trompe ,  ceux  qui  se  trouvent 
si  à  l'étroit  dans  le  Code  et  semblent  se  plaindre  d'y 
étouffer,  seront  peut-être  embarrassés  eux-mêmes  de  Ta- 
bondance  des  richesses ,  et  rabattront  de  leurs  dédains. 

Lorsque  je  publiai,  en  i854,  le  Commentaire  de  (a 
y  ente  ^  je  sentis  toutes  les  objections  qu'on  pourrait  faire 
contre  un  livre  qui  avait  l'air  de  vouloir  rivaliser  avec 
l'un  des  chefs-d'œuvre  de  notre  illustre  Pothier.  Je  me 
confiai  néanmoins  dans  cette  idée ,  que  ma  tâche  n'était 
pas  une  tentative  téméraire  poiir  faire  mieux  que  ce  juris- 
consulte éminent ,  qui  restera  notre  maître  à  tous ,  mais 
bien  une  œuvre  différente  à  beaucoup  d'égards ,  dont  le 
Code  civil  avait  préparé  le  canevas.  Peu  m'importaient 
d'ailleurs  les  emprunts  assez  nombreux  que  le  titre  de 
la  Fente  a  faits  au  savant  et  judicieux  Traité  de  Pothier  : 
entre  une  pensée  écrite  par  un  auteur  qui  disserte  et  celle 
que  codifie  le  législateur  qui  commande,  il  y  a  tout  un 
inonde  de  distance.  Quand  une  idée  passç  du  do- 
maine  des  opinions  dans  le  domaine  de  la  loi ,  mille  in- 
térêts imprévus  viennent  s'y  rattacher  et  s'y  confier  ;  ils 
s'emparent  d'un  mot ,  et  souvent  d'une  erreur  de  rédac- 
tion ,  devenue  la  propriété  du  public  ;  ils  se  retranchent 
derrière  une  rubrique ,  se  font  forts  de  la  liaison  et  de  la 
place  d'un  article ,  assouplissent  un  principe  par  la  com- 
binaison d'un  autre  principe  emprunté  à  un  autre  titre  ; 
ils  lient  les  différentes  matières  traitées  successivement  par 
le  législateur  et  puisées  à  des  sources  diverses ,  pour  les 
limiter,  les  balancer,  les  modifier  les  unes  par  les  autres , 
et  bientôt  voilà  des  systèmes  nouveaux  et  inaperçus  qui 
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(i)  Dç  Oralore^  lib.  i;  n«  45. 


sVcliapponl  à  IVnvi  de  la  formule  légale,  bien  <^*tonnée 
p<îut-6lre  de  se  IroiivcT  si  féconde.  (^  est  qu'une  opinion  , 
en  passant  diins  un  Code,  y  contracte  des  alliances  in- 
times qui  développent  en  (;lle  des  germes  mystérieux  que 
l*isol(uncnt  eût  laissés  stériles. 

Kn  m'occupant  à  l'heure  qu'il  est  du  commentaire  de 
la  Prescription^  j'ai  beaucoup  moins  à  craindre  le  reproche 
dont  je  viens  de  parler.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont 
peu  mis  à  contribution  les  travaux  de  Pothier  sur  cette 
matière.  En  effet,  ses  Traités  de  la  Prescription  à  fm  d'ac- 
quérir et  de  la  Possession ,  ne  sont  pas  les  meilleurs  qu'il 
nous  ait  laissés.   Les  vues  générales  y  sont  trop  rares  ,  et 
les  grandes  bases  du  sujet  pas  assez  défendues  et  discutées. 
L'auteur  se  laisse  maîtriser  par  les  souvenirs  du  droit  ro- 
main ,  sans  s'armer  de  son  discernement  ordinaire  pour 
repousser  des  subtilités  incompatibles  avec  le  droit  mo- 
derne ;  lui ,  dont  l'esprit  est  si  juste  et  si  sensé  ,  il  accepte 
avec  une  confiance  docile  des  principes  et  des  solutions 
que  Brunemann  lui-même ,  le  moins  critique  assurément 
des  jurisconsultes,  n'a  pu  s'empêcher  de  déclarer  suran- 
nés et  inadmissibles  dans  nos  mœurs  (i).  Je  doute  même 
que  Pothier  ait  pénétré  avec  une  sûreté  assez  entière  dans 
le  système  du  droit  romain  sur  la  bonne  foi  et  le  titre. 
Son  erreur,  à  cet  égard,  Ta  entraîné  dans  l'emploi  de 
textes  choisis  à  faux ,  et  dans  des  efforts  infructueux  pour 
plier  sous  leur  autorité  la  jurisprudence  française  conçue 
dans  des  idées  toutes  différentes  (2)  ;  enfin  de  nombreuses 
lacunes  se  font  remarquer  dans  ces  deux  ouvrages  (3)  :  sur 

(1)  F'of.  t.  1  de  ce  Comment.,  n"*  267  ,  260  et  261, 

(2)  F'oy.  t.  2  de  ce  Comment.,  n"  890  à  90g. 

(3)  Id.^  n®  905,  et  passim.  Tout  ce  qui  tient  aux  choses  imprescrip- 
tibles esl  ;»  peu  pi  t'S  omis. 
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des  points  importans ,  ils  laissent  le  lecteur  sans  guide ,  et 
Ton  serait  tenté  de  voir  en  eux  Tébauche  d'un  plus  grand 
travail ,  plutôt  que  le  dernier  mot  d'un  auteur  qui  a  traité 
d'autres  matières  avec  un  talent  si  complet  et  une  si  ad- 
mirable perfection. 

Le  traité  de  Dunod  est  plus  abondant  sur  certains  points, 
plus  stérile  sur  d'autres  :  il  se  rattachait  à  un  travail  consi- 
dérable sur  la  coutume  du  comté  de  Bourgogne.  L'auteur  en 
a  pris  prétexte  pour  se  dispenser  d'examiner  d'importantes 
théories  qui  n'étaient  pas  en  usage  dans  la  province  de 
Franche-Comté.  C'est  pour  cette  raison  que  son  livre  est  à 
peu  près  muet  sur  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  ,  qui 
joue  un  si  grand  rôle  dans  le  Code  civil  (i).  Du  reste,  il 
est  plus  indépendant  du  droit  romain  quePothier^  et,  sous 
sa  plume ,  le  droit  coutumier,  la  jurisprudence  des  arrêts, 
les  ordonnances  royales,  ont  le  principal  ascendant,  sans 
exclure  néanmoins  les  précieuses  décisions  des  juriscon» 
suites  de  Rome  et  du  droit  canonique.  Le  savoir  de  Du- 
nod est  réel,  quoique  ses  citations  soient  plus  nombreuses 
qu'exactes  (2).  Il  a  vu  les  sources;  il  s'est  pénétré  de  son 
sujet ,  qu'il  explore  avec  intelligence  ;  il  fait  de  louables 
efforts  pour  résumer,  dans  des  conclusions  substantielles , 
les  idées  de  tous  ceux  qui  l'ont  précédé.  Esprit  sage  et  la- 
borieux, cherchant  la  vérité  sans  système,  il  a  fait  un 
livre  estimable,  qui  a  été  fort  utile  aux  rédacteurs  du 
Code  civil ,  et  que  l'on  consultera  toujours  avec  fruit. 
Mais ,  si  la  part  du  mérite  est  grande  chez  Dunod ,  celle 
de  l'imperfection  veut  qu'on  ne  l'oublie  pas.  Il  ne  faut 
Ijas  demander  à  cet  écrivain  des  vues  élevées,  des  doc- 

(1)  Fof.  ce  qu'il  dit  pag.  i  l'-^junge  el  infrà^  n®  go3. 

(2)  Infrà ,  n""  147  (note)  et  775. 


trincfl  profond(*9,  \c  coup-d'œil  philosophique,  Tinl/Têl  dil 
slyl(î.  Son  jnp^rnirnl  manque  de  fermeté,  parce  que,  sV-tant 
fait  une  loi  de  présenter  des  résultats  sans  passer  par  les 
raisonnemens  qni  les  préparent  (i),  il  a  sacrifié  à  l'aperçu 
syntliélique,  qui  lui  paraissait  moins  ennuyeux  pour  [le 
lecteur,  les  déductions  et  les  discussions  analytiques,  qui, 
quoi  qu'il  en  dise ,  sont  aussi  un  moyen  de  saisir  l'atten- 
tion et  d'échauflbr  le  discours  ,  tout  en  amenant  l'idée  à 
son  plus  haut  degt-é  de  justesse.  Aussi  ses  décisions  ne  sont- 
elles  pas  exemptes  d'hésitation  et  d'erreur.  On  est  égale- 
ment frappé  du  défaut  d'enchaînement  dans  l'emploi  des 
matériaux.  Ce  n'est  pas  comme  Pothier ,  qui  est  si  heu- 
reux pour  les  distribuer  avec  art ,  pour  lier  les  principes 
et  les  conséquences ,  pour  tenir  d'une  main  ferme  le  fil 
de  son  sujet ,  et  faire  briller  sur  ce  tout,  logiquement  or- 
donné, la  clarté  de  son  esprit  méthodique.  Dunod  se  fraie 
sa  route  avec  embarras  ;  il  marche  sans  plan  ,  jette  pêle- 
mêle  les  décisions  ,  et  finit  par  brouiller  les  divisions  qu'il 
avait  adoptées  a  priori.  Par  exemple ,  il  vous  parlera  de  la 
règle  qu'on  ne  peut  pas  prescrire  contre  son  titre ,  au  cha- 
pitre delà  bonne  foi;  des  nullités  absolues  et  relatives, 
au  chapitre  des  choses  imprescriptibles,  et  non  pas  aii 
chapitre  du  titre  ;  du  précaire  et  de  la  familiarité ,  non 
au  chapitre  de  la  possession ,  mais  à  ce  même  chapitre  dei 
choses  imprescriptibles.  On  dirait  qu'il  a  recueilli  ses 
idées  sur  des  feuilles  volantes ,  et  qu'il  s*est  trompé  de 
rubrique  en  les  classant. 

En  dehors  des  deux  traités  spéciaux  dont  je  viens   de 
parler  ,  l'ancienne  jurisprudence  ne  nous  offre  plus  aucua 

W 

(i)  Vojr.  sa  préface. 
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travail  de  ce  genre  qui  soit  resté  populaire  en  France. 
Tout  le  mondé  a  oublié  le  petit  traité  de  Rogerîus  ,  an- 
cien glossaleur ,  intitulé  :  de  dlversis  Prœscrtptionibus  (i), 
et  son  dialogue  bizarre  de  Prœscrlptlonibus  (2).  Ce  dernier 
écrit  est  une  conversation  entre  Rogerius  et  la  Jurispru- 
dence, comparaissant  en  personne.  L  auteur  fait  la  ques- 
tion, et  la  Jurisprudence,  prenant  la  parole,  y  répond 
avec  force  citations.  Rogerius  l'interrompt  pour  lui  pro- 
poser des  objections  ;  mais  la  Jurisprudence  lui  ferme  la 
bouche ,  en  donnant  la  raison  de  décider.  On  est  heureux 
de  tenir  ainsi  la  Jurisprudence  à  sa  disposition.  Je  doute 
cependant  que  la  vraie  science  ait  consenti  à  avoir  pour 
organe  les  badinages  affectés  et  gauche^  de  Rogerius.  Je 
ne  parlerai  pas  d'un  essai  de  Dynus  de  Mugillo,  de  Prœs^ 
crtptionibus  :  ce  n'est  qu'une  simple  nomenclature  de  tou- 
tes les  prescriptions  connues ,  depuis  la  prescription  de 
vingt  heures  jusqu'à  la  prescription  immémoriale  (3). 
Gujas  a  fait  le  même  travail,  mais  avec  bien  plus  de  science 
et  de  netteté ,  dans  son  traité  de  dlversis  temporum  Prœs' 
criptlonibus  et  terrtiinis  (^) ,  qiîi ,  au  surplus,  n'a  d'utilité 
que  pour  l'étude  dé  lâ  jurisj^rùdence  romaine. 

Avant  Dundd  et  D^Argehtré ,  dont  je  dirai  tout  à  l'heure 
quelque  chose,  on  consultait  avec  profit  un  traité  de 
J.-F.  Batbus ,  àiir  la  prescription  (5).  Cet  écrivain  est ,  je 
crois  ,  le  premier  qui  ait  coordonné  la  matière ,  et  qui  ait 
pénétré  avec  méthode  dans  ses  différentes  ramifications  ; 

(1)  Vqy,  le  Tractatus  tractatuaiti  y  t.  17,  p.  48. 

(2)  Id,,  p.  49. 

(3)  Id.,  p.  5o. 

(4)  T.  I  de  ses  œuvres,  p.  284. 

(5)  Tractatus  traciatuumy  t.  17,  p.  52 'et  suiv. 
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il  a  (in  sens  ol  un  vrai  savoir;    il    nVlude  aucune  grande 
question  ,  et  on  lui  doit  d'avoir  ouvert  la  lice  ,  en  formu- 
lant un  l)on  programme  que  les  autres  n'ont  fait  que  sui- 
vre en  l'élargissant.    Mais  D'Argentré  d'abord ,  et  Dunod 
ensuite,  ont  sucé  toute  sa  substance;  ils  ne  lui  ont   laissé 
que  ses  erreurs  et  ses  subtilités ,  tellement   qu'il   ne  lui 
reste  plus  rien  qui  soit  de  bonne  prise.  C'est  donc  un  livre 
usé ,  dont  toute  la  valeur  réelle  est  passée  dans  le  domaine 
public ,  et  dont  la  lecture  ne  peut  plus  rien  apprendre.  11 
semble  que  Balbus  eût  prévu  cette  destinée ,  car ,  en   s'ex- 
cusant  d'écrire  sur  un  sujet  que  tant  d'autres  avaient  par- 
couru ,  et  en  promettant  de  faire  mieux  que  ses   devan- 
ciers ,  il  ajoutait  avec  raison  qu'il  se  croyait  bien  éloigné 
de  pouvoir  fermer  la   carrière  :  Multum  restât  operis  , 
inultumque  restabit  ;  nec  ulli  nato ,  post  mille  sœcula  ,  perclii- 
detur  occasio  aliquid  adjiciendiy  quia  inventis  inventa  no- 
nobstant.  NaM  ,  instar  SOLIS  ,  INTELLECTXJS  ORITDR  ,  OCCIDIT  , 
VADiT   ET    REDIT ,    €t  nunquam   moritur ,    sed   suis   vicibcs 
occultatur.  Cette  pensée  est  belle.  Non!  Tesprit  humain 
ne  s'épuise  jamais ,  et  son   active  fécondité  sait  rajeunir 
Tart  ou  la  science  arrivés  à  leur  déclin  (i). 

J'ai  trouvé  des  documens  plus  précieux  dans  les  com- 
mentateurs des  coutumes  ,  Coquille  (2),  Brodeau  (3),  Le- 
grand  (4),  Ferrières  (5),  etc.  Ces  jurisconsultes  ont  mis  en 

(i)  On  trouve  dans  le  Tractatus  tractatuum  quelques  autres  ouvrages 
sur  lesquels  je  crois  inutile  dMnsister  ici  [loc,  cit,j  p.  200  à  210).  Les 
curieux  pourront  cependant  consulter  la  dissertation  de  Pulvaeus,  de  Rei, 
furtwœ  prohibitâ  usucapione  (p,  210). 

(2)  Sur  Nivernais. 

(3)  Sur  Paris. 

(4)  Sur^Troyes. 

(5)  Sur  Paris. 
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lumière ,  avec  un  soin  consciencieux ,  les  origines  de 
notre  droit,  et  il  est  extrêmement  intéressant ,  soit  sous  le 
rapport  historique ,  soit  sous  le  rapport  doctrinal ,  d'étu- 
dier chez  eux  la  filière  des  idées  sur  lesquelles  nous  vivons 
aujourd'hui.  Mais,  quel  que  soit  le  mérite  de  ceux  que  je 
viens  de  nommer,  je  place  à  une  grande  distance  au-des- 
sus d'eux  D'Argentré ,  commentateur  de  la  coutume  de 
Bretagne ,  qui ,  en  traitant  le  titre  des  appropriances  ,  a 
composé  un  vrai  chef-d'œuvre  sur  la  prescription.  D'Ar- 
gentré  vivait  dans  ce  seizième  siècle  ,  si  fécond  en  grands 
jurisconsultes  :  on  le  voit  aux  fortes  et  profondes  études 
dont  son  commentaire  porte  Fempreinte.  Versé  dans  la 
connaissance  de  l'histoire  et  de  la  philosophie  (il  ne  faut 
pas  cependant  lui  demander  une  autre  histoire  et  une 
autre  philosophie  que  celles  de  son  temps) ,  il  s'en  sert 
pour  scruter  les  bases  de  son  sujet ,  et  pour  éclairer  le 
droit  par  ces  deux  sciences  auxiliaires  ,  dont  il  ne  devrait 
jamais  être  séparé.  Son  style ,  trop  chargé  d'ornemens  et 
de  réthorique ,  l'a  fait  comparer  par  Mornac  à  un  cyprès 
qui  est  toujours  vert  et  ne  porte  pas  de  fruits  (i)  ;  mais 
cette  injuste  censure  allait  mal  à  Mornac,  à  qui  on  ne  fera 
jamais  le  reproche  d'être  un  beau  diseur,  et  qui  de  plus 
est  un  penseur  assez  pauvre  (2).  Je  conviens  queD'Argenlré 
vise  un  peu  trop  à  la  phrase ,  mais  son  idée  est  toujours 
pleine  et  hardie  ;  c'est  un  Breton  jaloux  de  l'honneur  de 
son  pays ,  et  pénétré  de  la  supériorité  de  sa  coutume  na- 
tionale sur  le  système  romain  de  la  prescription.  Son  es- 
prit indépendant  ne  craint  pas  de  faire  ressortir  les  sub'^ 

(i)  Sur  la  loi  68  ,  D.  ad  Leg.  falcid, 

(2)  Je  suis  étonné  que  Bretonnier ,  critique  judicieux  et  éclairé  ,  ail 
acquiesce  à  celte  critique  légère  {Quest.  alpkab,,  j^réhce,  p.  Ixxxj). 


lilît/'S  (lu  Dlqtatc^  rompan'  avec  le  g/înic  plus  simple  du 
droit  fraiiraîs  (i).  Aussi  s'élcva-t-il  contre  lui  un  grand 
décliaincincnt  j)onr  cott(;  lihorl/i  grande,  surtout  parmi 
les  auteurs  du  pays  du  droit  c^crit.  Mais  ce  qui  fut  alors 
un  motif  de  blâme  me  paraît  devoir  être  maintenant  un 
sujet  d'éloges,  car  le  sentiment  qui  animait  Tauteur  était 
tout  patriotique,  et  il  le  défend  avec  des  raisons  solidrs  , 
vives,  spirituelles.  D'ailleurs,  le  Code  civil  lui  a  donné 
raison  sur  presque  tous  les  points,  par  sa  préférence  pour 
les  théories  les  plus  en  harmonie  avec  le  rationalisme  mo- 
derne. Il  faut  aussi  voir  notre  auteur  rompre  des  lances 
contre  les  scolastiques ,  pour  chasser  avec  son  âpreté  bre- 
tonne leur  phalange  cuirassée  d'arguties,  et  dissiper,  au 
nom  du  bon  sens ,  le  prestige  savemment  trompeur  de 
leurs  sophismes.  Ces  combats  donnent  à  son  commen- 
taire une  couleur  dramatique,  et  l'on  se  complaît  dans 
cette  expression  d'une  conviction  chaleureuse  et  d'une 
vie  intellectuelle  totalement  effacées  chez  Dunod.  Si  l'ou- 
vrage de  D'Argentré  était  écrit  en  français  ,  on  le  lirait 
encore ,  non  seulement  par  devoir,  mais  même  avec  plai- 
sir ;  mais  son  latin  prétentieux  force  à  une  assez  grande 
contention  d'esprit ,  d'autant  plus  que ,  malgré  ses 
efforts ,  l'archaïsme  indigène  se  môfitre  à  découvert  sous 
sa  plu  nie  ,  et  obscurcit  par  son  mélange  leS  figures  em- 
pruntées au  laUgage  académique  (2). 

(i)  Voy.  iVî/r.,  n"*  890  et  suit.,  ce  qu'il  dit  sur  les  titres  putatifs. 

(2)  On  croit  assez  généralement  que  D'Argentré  fut  président  au  par- 
lement de  Rennes  :  c'est  une  erreur,  car  cette  cour  ne  souffrait  pas  que 
les  avocats  qui  plaidaient  devant  elle  le  citassent  sous  la  qualité  de  Mon- 
sieur^ qui  n'appartenait  alors  qu'aux  auteurs  membres  des  cours  Souve- 
raines. La  postérité  aussi  lui  a  retranché  le  Monsieur^  mais  c'est  en  signe 
de  gloire ,  et  sans  s'inquiéter  dé  l'étiquette   du  parlement.   Du  reste , 


Du  reste,  en  me  rangeant  du  côté  de  D'Argentré  contre 
quelques  décisions  du  droit  romain  qui  sont  pour  nous 
des  anomalies,  je  n'ai  pas  entendu  dire  que  ce  droit  fût  dé- 
sormais un  champ  stérile  pour  ceux  qui  étudient  la  pres- 
cription; au  contraire,  c'est  une  terre  qu'il  ne  faut  pas  se 
lasser  de  remuer,  parce  que  les  racines  de  l'arbre  y  vivent 
encore  vigoureuses  et  tenaces,  et  que  leur  suc  alimente  le 
rejeton  qui  a  fleuri  sur  leur  souche.  Le  Digeste  et  le  Code 
V  de  Juslinien  abondent  en  principes  et  en  décisions  sur  la 
prescription;  c'est   une  des  matières  les  plus  richement 
traitées  dans  les  collections  qui  nous  restent  de  ce  droit 
immortel,  qui,  après  des  siècles,  plane  sur  le  nôtre  pour 
l'inspirer  de  ses  souvenirs.  Il  suffit  d'un  peu  d'éclectisme 
pour  distinguer  ce  que  le  temps  en  a  brisé  et  ce  qui  a  sur- 
vécu aux  vicissitudes  des  révolutions.  D'ailleurs,  la  décou- 
verte des  Institutes  de  Caïus  a  éclairci  quelques  points  qui 
avaient  tourmenté  les  interprètes,  particulièrenient  le  titre 
•pro  liœrede ,  auquel  Pothier   avait  prêté  un  sens  fautif , 
parce  qu'il  manquait  de  dôcufnens  pour  proposer  autre 
chose  que  des  conjectures  hasardées. 

Au  droit  romain  ^e  rattache  h  lecttti'e  de  ses  ftiterprè- 
tes  ;  mais  tout  est  dit  quand  on  a  nommé  Cujas  ,  Favre  , 
Dorreau,  etc.,  etc.  Dans  ces  derniers  temps,  il  a  paru  en 
Prusse  un  livre  qui  a  eu  un  succès  européen,  je  veux  par- 
ler du  Traité  de  la  Possesstoti  de  M.  de  Savigny  ;  c'est  un 
ouvrage  de  hante  portée ,  dàiis  lequel  oti  admire  la  con- 
naissance la  pi  us  exacte  des  textes ,  et  la  pénétration  de 

D'Argentré  appartenait  à  la  magistrature ,  et  nous  tenons  à  honneur  de 
revendiquer  cette  iïluslratiod.  Il  était  sénécHal  et  pré.-idéht  au  présidial 
de  Rennes  (Hevin,  snvFràîn,  p.  5i5)  ;  ce  qui  ne  rertï)ê<ihe  pas  de  cri- 
tiquer les  mauvaises  décisions  des  tribunaux  ,  tout  en  respectant  les  bonnes 
(m/rÀ,  n»  ioi3). 
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Taulfîur  pour  les  mollre  en  lumirrc  par  la  double  autorité 
àc  l'analyse  et  de  Thistoire.  Je  doute  néanmoins  que  ce  bel 
ouvr.if^c^  j)ui8se  exercer  une  influence  réelle  sur  le  droit 
français  et  cban^^er  quelque  chostî  à  nos  idées  sur  la  pos- 
sion  ,  base  de  la  prescription  ,  ainsi  que  sur  les  ac- 
tions posscssoires  ,  qui  en  découlent.  M.  de  Savi|:(ny  a 
fait  un  livre  tout  romain;  il  n'a  pas  voulu  dévier  de  l'ho- 
rizon de  Caïus,  d'Ulpicn  et  de  Tribonicn  :  le  notre  est  fort 
diliérent.  1:1  n  passant  à  travers  le  moyen  âge,  le  droit  fran- 
çais a  conquis  des  développe î^iens  originaux  dont  il  s'est 
fait  une  propriété  trop  intime  pour  les  abandonner.  I^e 
droit  a  ses  variétés  comme  les  langues  ont  leurs  idiotis- 
mes  :  il  n'est  pas  donné  à  un  type  unique  de  l'emprison- 
ner dans  des  formes  immuables. 

Avec  les  précieux  matériaux  que  je  viens  de  passer  en 
revue ,  les  auteurs  du  Code  civil  avaient  beau  jeu  pour  trai- 
ter la  prescription  avec  toute  la  perfection  désirable.  C'est 
justice  de  reconnaître  que  les  bases  principales  de  ce  titre 
important  ont  été  choisies  avec  sagesse  et  discernement , 
malgré  les  tiraillemens  des  cours  d'appel,  qui  toutes  insis- 
taient pour  faire  prévaloir  les  données  de  leur  jurispru- 
dence locale.  Toutefois,  si  des  grandes  masses  on  passe 
aux  détails ,  il  est  certain  que  des  imperfections  fâcheuses 
déparent  ce  dernier  fragment  du  Code  civil.  La  fatigue 
commençait  à  peser  sur  la  longue  et  laborieuse  rédaction 
du  corps  de  nos  lois  civiles  ;  les  discussions  du  Conseil-d'É- 
tat  sont  écourtées,  rares  et  vides;  les  orateurs  du  gouver- 
nement et  du  Tribunat  ont  hâte  d'en  finir,  et  l'on  sent  que 
le  législateur,  succombant  sous  le  poids  de  son  œuvre  im- 
mense, soupire  après  l'instant  d'arriver  au  port. 

Le  titre  de  la  prescription  a  fait  éclore  peu  d'ouvrages 
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modernes  destinés  à  Texpliquer.  Les  articles  du  Répertoire 
et  des  Questions  de  Droit  de  M.  Merlin  qui  s'en  occupent 
sont  ce  que  je  connais  de  plus  instructif;  je  parle  de  ceux 
que  ce  vénérable  et  profond  jurisconsulte  a  composés  lui- 
même  ,  car  je  n'accorde  pas  le  même  mérite  à  ceux  qui 
sont  signés  H. ,  et  qui  auraient  pu  tout  aussi  bien  être  si^ 
gnésDunod^  car  ils  sont  copiés  presque  mot  pour  mot  dans 
cet  auteur.  Mais  la  science  répandue  dans  un  dictionnaire, 
quelque   abondante   qu'elle  soit  (i),  peut  difficilement 
épuiser  un  sujet;  elleest  comme  une  lampe  qui,  promenée 
dans  les  divers  détours  d'une  vaste  salle ,  en  éclaire  suc- 
cessivement quelques  parties  isolées,  mais  laisse  les  autres 
dans  un  jour  douteux.  Il  faut  un  ouvrage  ex  professo  pour 
faire  briller  la  lumière  qui,  d'un  même  trait,  étend  sa  clarté 
vive  sur  tout  lappartemeut.  Nous  en  devons  un  à  M.  Va- 
zeille ,  auteur  modeste  et  consciencieux,  qui  a  déposé  dans 
un  traité  en  deux  volumes  le  fruit  de  plusieurs  années  de 
recherches  savantes.  Quoiqu'il  m'arrive  souvent  de  ne  pas 
partager  les  opinions  de  M.  Vazeille  ,  je  reconnais  cepen- 
dant que  je  lui  suis  redevable  de  beaucoup  d'aperçus  uti- 
les. Il  a  frayé  la  route  sous  le  Code  civil ,  et  c'est  là  qu'est 
le  travail  difficile  ;  car,  quand  on  arrive  ensuite,  on  trouva 
les  sentiers  déjà  battus,  et  il  ne  s'agit  que  de  choisir.  Du. 
reste,  ma  méthode  est  différente  ;  je  reste  fidèle  au  com^ 
mentaîre  ;  j'attache  plus  d'importance  que  mon  estimable 
devancier  à  la  philosophie  et  à  Thistoire;  je  puise  plus 
largement  aux  sources;  j'emploie  des  matériaux  plus  va- 
riés ;  enfin  je  suis  plus  indépendant  que  lui  de  la  jurispru- 

(i)  Le  Répert,  de  M.  Favard-Langlade ,  et  surtout  celui  de  M.  Dalloz, 
V*  Prescript.^  méritent  une  mention  très-honorable. 


denu'  des  arn;lg,  vaste  arsenal  de  vZ-rités  oX  d'erreurs,  qu'il 
faut  loujourti  consullercl  toujours  avoir  en  défiance.  Pour 
continuer  ù  parler  avec  la  môme  franchise,  je  dirai  aussi 
aux  amis  et  aux  ennemis  des  citations  que  mon  commen- 
taire en  conliont  un  très-grand  nombre  ,  presque  toutes 
latines,  et  empruntées  pour  la  plupart  aux  lois  romaines 
et  aux  auteurs  du  seizième  siècle.  C'est  de  ma  part  un  sys- 
tème auquel  je  renoncerais  diflTicilement ,  parce  qu'il  fait 
la  force  de  mes  convictions  et  l'indépendance  de  mes  idées. 
Les  personnes  qui  confondraient  cela  avec  de  la  diffusion 
pourront  se  dispenser  de  profiter  de  ces  lumières,  qui  me 
semblent  précjeuses  ,  en  passant  quelques  lignes  ,  quel- 
ques phrases.  C'est  le  conseil  que  donnait  l'Arioste  à  des 
lecteurs  dont  il  craignait  la  susceptibilité. 

Lasciate'questo  canto ,  che  senz^  esso 

Puo  star  Vistoria,  et  non  sara  mert  chiara{\). 

Quant  à  ceux  qui ,  plus  obligeans  ,  pensaient  qu'il  y  a 
dans  cette  abondance  de  citations  une  sorte  de  coquette- 
rie, je  puis  leur  donner  l'assurance  que  je  tiens  en  aussi 
grande  pitié  que  qui  que  ce  soit  la  science  stérile  et  affec- 
tée. Mais  est-ce  bien  le  nom  qui  convient  à  des  recherches 
dont  le  but  est  de  montrer  la  génération  des  princiiDes,  de 
joindre  à  la  pratique  la  théorie,  qui  la  rehausse;  de  faci- 
liter les  études  de  ceux  qui  ne  veulent  pas  se  renfermer 
dans  un  point  de  vue  exclusif,  enfin  de  réconcilier  notre 
droit  moderne,  un  peu  malade  d'atrophie,  avec  ce  que 
Pancien  a  eu  de  large,  d'énergique,  de  vivifiant.^  Quel  que 
soit,  au  surplus,  ce  nouveau  livre  que  j'ajoute  à  mes  com- 

(i)  Caoït*  Z^* 
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mentaires  de  la  fiente  et  des  Hypothèques  ,  j'espère  que  le 
lecteur  v  verra  avant  tout  mon  dévouement  sincère  à  la 
science  du  droit  et  mon  vif  amour  pour  ses  progrès.  Sol- 
dat enrôlé  sous  son  drapeau  ,  je  continuerai  à  le  suivre 
avec  constance  et  affection,  acceptant  les  lumières  de  tous, 
profitant  de  toutes  les  critiques ,  prêtant  Toreille  à  tous 
les  conseils.  Lorsque  cette  pauvrejurisprudenceestde  jour 
en  jour  plus  délaissée  pour  la  politique,  et  plus  dédaignée 
par  certains  esprits,  il  y  a  peut-être  quelque  mérite  à  lui 
consacrer  exclusivement  son  zèle  :  j'espère  que  ce  sera  là 
mon  titre  auprès  du  public,  dont  j'ai  besoin  d'invoquer  la 
bienveillante  indulgence  :  Tiberine  pater  ,  te  sancte  precor , 
hœc  arma  et  hune  militem  propitiojlumine  aecipias  (i)» 

(i)  Tite-Live,  t.  2,  10. 
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Article  2219. 

La  prescription  est  un  moyen  d'acque'rir  ou  de  se 
libérer  par  un  certain  laps  de  temps  et  sous  les  con- 
ditions déterminées  par  la  loi. 

SOMMAIRE. 

1.  Notions  sur  les  fondemens  philosophiques  de  la  prescription.  Les  droits 

sont  éternels.  Le  temps  n'a  pas  de  prise  sur  eux.  La  prescription 
n'est  pas  une  objection  contre  cette  vérité ,  puisqu'elle  a  pour  base 
une  présomption  de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  son  droit. 

2.  La  prescription  est-elle  du  droit   naturel  ou  du  droit  civil?  Opinions 

pour  et  contre.  Preuve  qu'elle  est  de  droit  naturel. 

3.  Aperçus  sur  l'origine  de  la  propriété.  Elle  s'explique  par  la  liberté. 
4-  L'idée  d'un  contrat  primitif  est  chimérique. 

5.  Celle  du  travail  s'exerçant  sur  la  matière  légitime  bien  mieux  le  droit 

d'appropriation. 

6.  La  propriété ,  une  fois  acquise  par  l'occupation  et  le  travail ,  se  con- 

serve par  la  volonté.  Erreur  de  Pascal. 

7.  Comment  se  fait-il  cependant  qu'on  la   perde   par  la  prescription  ? 

Mauvaise  solution  donnée  par  Vattel.  Division  de  la  question. 

8.  Examen  du  cas  oii  le  possesseur  qui  invoque  la  prescription  est  de 

bonne  foi.  ^ 

9.  Comment  l'erreur  finit  par  devenir  dans  l'homme  une  conviction.  Celui 

Lqui,  pouvant  la  détruire,  l'a  laissée  vieillir  et  se  fortifier  chez  les 
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nuirrâ,  «loit  iinuilc  l.i  rcspcclfr.  C'est  «on  devoir.  Il  ne  peut  donc 
plu»  récIiiMMT  riirritagc lorsque,  p.ir  su  négligence,  il  a  laissé  croire 
de  lionne  foi  «piM  tiail  ù  autrui. 

10.  Ol.jrrlion  résolue.  Conclusion. 

11.  Exannii  (le  la  «|iMStion    lorscjuc  la  possession  a   élé  de  niauv.-ji.se  foi 

dans  l'origine.  Tout  ce  qui  est  violent  dans  le  principe  tend  ensuite 
à  se  1/pitinuT,  tant  est  grande  In  puissance  du  droit. 

1?..  Mai»  TuMurpalioii  ne  peut  se  légitimer  par  elle- môme  ;  il  faut  Tinler- 
vcntion  d'un  élément  nouveau  pour  la  dépouiller  de  son  vice. 

l3.  IcicV'î't  ujie  raison  d'utilité  puMicjwc,  qui  veut  qu'on  ne  reclierehe  pas 
avec  scrupule  ce  qui  a  duré  long-lcn)ps.  Le  droit  a  aussi  ses  inj^tcres. 
D'ailleurs,  celui  (pii  néglige  sa  propriété  mérite  peu  d'intérêt, au  con- 
traire, celui  qui  a  possédé  pendant  trente  ans  mérite  d'être  amnistié.! 

l4'  Combien  les  hommes  attachent  de  prix  à  la  prescription.  Exemples. 

i5.  Histori(]ue  de  la  prescription.  Droit  romain.  Usucapion. 

16.  Prescription  dans  les  provinces;  mais  peu  à  peu  les  deux  droits  ten- 

dent à  se  confondre. 

17.  Quid  des  actions  réelles  et  personnelles  dans  le  droit  romain? 

18.  Etablissement  de  la  prescription  de  trente  ans  sous  les  empereurs. 

19.  Presciiption  ue  quarante  ans  et  de  cent  ans. 

20.  Prescription  immémoriale. 

21.  De  la  prescription  dans  les  Gaules  conquises  par  les  Barbares.  Faits 

historiques. 

22.  De  la   prcseription  par  le  droit  canonique  ;  sa  rigueur  excessive  en 

matière  de  bonne  foi. 
'J.7).  Mais  cette  sévérité  n'était  pas  suivie  en  droit  français. 
24-  Définition  de  la  prescription  par  l'article  2219.  Péril  des  définitions. 

Mot  de  saint  Augustin  à  ce  sujet.  \ice  de  la  définition  donnée  par 

le  Code  et  par  Domat.  Nécessité  de  ne  pas  laisser  enlever  au  droit  son 

caractère  sacré. 

25.  Deux  sortes  de  prescriptions,  l'une  pour  acquérir,  l'autre  pour  se  li- 

bérer. 

26.  Différence  entre  la  prescription  et  la  coutume.  Comparaison  de  d'Ar- 


gentree. 


27.  Différence  de  la  prescription  avec  la  déchéance.  Dissentiment  sur  ce 
point  avec  M.  Merlin. 

a8.  La  prescription  fait  acquérir  le  domaine  plein  ,  et  elle  n'est  pas  seu- 
lement une  exception.  Preuve  à  ce  sujet.  Oubli  de  l'art.  71 1  du  Code 
civil ,  qui  ne  la  place  pas  parmi  les  moyens  d'acquérir  la  propriété. 

29.  Si  la  prescription  laisse  subsister  l'obligation  naturelle? Dissentiment 
avec  Pothier  et  autres  auteurs  modernes  qui  l'ont  suivi. 

30.  Preuves  qu'elle  atteint  Tobligalion  caturelle  ^  car  on  ne  peut  caution- 

ner celle-ci. 
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31.  Réfutation  de  Tobjection  tirée  de  ce  la  prescription  n'est  qu'une  ex- 

ception et  qu'elle  peut  être  suppléée  par  le  juge. 

32.  Réfutation  d'une  autre  objection ,  tirée  de  ce  que  la  prescription  est, 

dans  le  cas  de  mauvaise  foi ,  une  création  du  droit  civil. 

33.  Si  la  dette  prescrite  et  payée  involontairement  donne  lieu  à  une  ré- 

pétition? 

34.  Une  dette  prescrite  ne  se  compense  pas  avec  une  autre  dette  qui  n'est 

contractée  qu'après  la  prescription  acquise.  On  peut  faire  renaître 
par  novation  l'obligation  éteinte  par  la  prescription.  Erreur  de Dunod, 

35.  La  prescription  peut  être  invoquée  par  un  étranger.  Erreur  échappée 

à  Pothier. 

36.  Le  mort  civil  peut  acquérir  et  se  libérer  par  la  prescription. 

37.  Si  la  prescription  est  un  statut  réel  ou  personnel? 

38.  Examen  de  la  question  à  l'égard  de  la  prescription  à  fin  de  se  libérer. 

Erreur  de  Polbier. 

39.  Examen  de  la  question  à  l'égard  de  la  prescription  pour  acquérir. 

40.  Si  le  statut  qui  défend  au  prince  d'aliéner  les  biens  domaniaux  et  les 

déclare  imprescriptibles  s'étend  dans  les  pays  étrangers  oii  le  prince 
possède  des  immeubles. 

COMMENTAIRE. 

1.  Les  droits,  considérés  dans  leur  idéal,  sont  impé- 
rissables et  éternels ,  et  le  temps ,  qui  n'a  de  prise  que 
sur  ce  qui  est  contingent,  ne  peut  pas  plus  les  ébranler  qu'il 
ne  lui  est  donné  de  porter  atteinte  à  Dieu  nnême,  à  ce  type 
universel  et  pur,  dont  ils  sont  le  reflot  et  la  manifestation. 
C'est  en  s'élevant  à  cette  hauteur  que  Yico  (1)  a  rappelé 
cette  règle  de  la  jurisprudence  transcendante  :  Tempus  non 
est  modus  constitaendi  vel  dissolvendl  jurls.  Car  le  temps  ne 
peut  ni  commencer  ni  finir  ce  qui  est  éternel  et  absolu. 

Si  même  de  l'idéal  nous  passons  au  déterminé^  si  de 
Dieu  nous  descendons  à  l'homme ,  nous  trouvons  que  le 
droit,  en  se  mettant  en  action  entre  des  êtres  finis  et  im- 
parfaits, n'est  pas  moins  à  l'abri  des  injures  immédiates 
du  temps.  L'homme  vieillit  et  meurt ,  mais  ses  droits  lui 
survivent  et  forment  l'héritage  de  ses  descendans.  L'hu- 
manité prise  en  masse  a  aussi  ses  droits,  et  le  cours  des 

es  ne  saurait  les  lui  ravir.  Ce  sont  là  des  fragmens  de 

(i)  Science  nouvelle,  p,  352. 
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ce  droit   inah<';rablc,   vimuA   et  divin,  tombé  dans  l'iiu- 

iiianiUî,  cit  qui  dunronl  autant  qu'(*lic. 

LV;laI)lis.S(înirnt  d(!  la  prescription  n'est  pas  une  objec- 
tion contre  cette;  véritc'i  consolante,  qui,  jusque  dans  l'é- 
tude aride  de  la  jurjsf)rudcnce,  nous  montre  Ut  fi\  qui  nuit 
la  crcature  à  la  divinité.  La  prescription,  en  ed'l ,  n'est 
pas  l'ouvrage  de  la  seule;  puissance  du  tem[)S  ;  elle  prend 
sa  bast;  dans  le  fait  de  Tbommc,  dans  la  possession  de 
celui  qui  acquiert,  et  dans  une  présomption  de  renoncia- 
tion chez  celui  qui  néglige  sa  propriété.  Le  temps  n'y  in- 
întervient  que  comme  mesure  des  élémens  sur  lesquels 
repose  ce  mode  d'acquisition  (i). 

2.  Ici,  l'esprit  philosophique  s'est  posé  une  question 
qui  ne  saurait  être  passée  sous  silence,  aujourd'hui  sur- 
tout que  toutes  les  institutions  doivent  compte  de  leur  lé- 
gilimitcj  à  Ja  raison ,  et  que  la  vraie  philosophie  est  assez 
avancée  pour  croire  à  quelque  chose  de  plus  qu'à  une  uti- 
lité matérielle  et  passagère.  La  prescription  est-elle  une 
création  arbitraire  du  droit  civil,  ou  bien  a-t-elle  ses  ra- 
cines dans  le  droit  naturel  et  dans  l'équité?  Cette  question 
a  divisé  les  esprits  depuis  Caïus  jusqu'à  nos  jours.  Le  ju- 
risconsulte romain  lui  donne  un  motif  politique,  savoir  : 
la  nécessité  de  procurer  à  la  propriété  la  stabilité  et  les  ga- 
ranties qui  lui  sont  nécessaires,  et  d'exciter  les  citoyens  à 
soigner  leurs  affaires  en  bons  pères  de  famille  (2).  Cujas, 
en  commentant  Caïus,  la  proclame  aussi  du  droit  civil  (5), 
et  c'est  le  sentiment  de  Grotius  (4). 

(1)  C'est  ce  qu'a  très-bien  aperçu  Yico  ;  mais  Grotius,  malgré  l'éléva- 
tion de  son  esprit ,  s'y  est  laissé  tromper.  Quand  il  dit  que  la  prescription  , 
étant  basée  sur  le  temps,  qui  n'a  aucune  vertu  efficiente  {vim  nullam 
effectriccm  habet) ,  a  dû  emprunter  le  secours  du  droit  civil  pour  se  lé- 
gitimer, il  a  pris  évidemment  un  point  de  départ  incomplet  et  faux  {De 
jure  pacis  et  belli,  lib.  2  ,  cap.  4  ,  n»  1).  Voy.  infrà ,  n**  24. 

(2)  Bond  publico  usucapio ïntroducta  est,  ne  scilicet  quarumdam  re- 
rum  diù  etferè  semper ,  incerta  dominia  essent,  quant  sufficeret  dominis 
ad  inquirendas  res  suas  slatuti  temporis  spatium  (^\,  i,J),  de  Usucap.  ) 

(3)  Sur  la  loi  précitée. 

(4)  toc.  cit. 
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D*autres ,  au  contraire,  la  rapportent  au  droit  naturel  (  i  )* 
Parmi  eux  je  vois  avec  plaisir  Cicéron ,  dont  les  ouvrages 
sont  si  avancés  en  philosophie  et  en  morale.  Le  respect 
pour  les  longues  possessions  lui  paraît  le  résultat  delà  pure 
équité  (2).  J'adopte  aussi  ce  sentiment  comme  seul  con- 
forme à  la  vérité  :  mais .  par  cette  adhésion ,  je  n*entends 
pas  me  lier  à  toutes  les  raisons  qu'ont  données  quelques 
modernes  pour  justifier  la  préfiérence  qu'ils  accordent  au 
droit  naturel.  Dirai-je,  par  exemple,  qu'il  est  impossible  de 
tomber  dans  des  écarts  plus  graves  que  ne  l'a  fait  Vattel , 
que  cependant  M.  Merlin  représente  comme  ayant  donné 
le  dernier  mot  sur  la  question?  Quand,  en  effet,  on  voit  cet 
auteur  prendre  pour  point  de  départ  ce  prodigieux  so- 
phisme :  que  la  nature  n'a  pas  établi  la  propriété  des  biens ,  et 
particulièrement  celle  des  terres ,  et  bâtir  sur  cette  erreur  toute 
sa  dissertation,  on  peut  hardiment  conclure  que  la  démon- 
stration est  incomplète,  et  qu'elle  doit  être  reprise  sur  de 
nouveaux  frais.  Je  vais  essayer  d'exposer  quelques  idées 
plus  décisives. 

3.  L'homme,  placé  en  présence  de  la  matière,  a  con- 
science du  pouvoir  qui  lui  a  été  donné  sur  elle  pour  satis- 
faire aux  besoins  de  son  être.  E.oi  de  la  nature  inanimée  ou 
non  intelligente,  il  sent  qu'il  a  le  droit  de  la  modifier,  de 
la  gouverner ,  de  la  refaire  à  son  usage.  C'est  là  le  sujet  de 
la  propriété ,  qui  n'est  légitime  qu'à  la  condition  de  s'exer- 
cer sur  les  choses  et  jamais  sur  les  personnes. 

Quand  l'homme  porte  pour  la  première  fois  la  main  sur 
un  objet  sans  maître,  il  s'opère  un  fait  qui,  d'individu  à 
individu,  a  la  plus  grande  portée.  La  chose  ainsi  saisie  et 
occupée  participe,  pour  ainsi  dire,  de  la  personnalité  de 
celui  qui  la  tient.  Elle  devient  sacrée  comme  lui-même  ; 
on  ne  peut  la  lui  arracher  sans  faire  violence  à  sa  liberté,  e£ 
la  déplacer  sans  toucher  témérairement  à  sa  personne.  Dio- 

(1)  Bruncmann,  sur  la  loi  i  précitée.  Huberus,  sur  les  Ins.  Dimod , 
ch.  I.  Vattel,  liv.  2,  ch.  II ,  n"  141.  D'Argentrée ,  sur  Brelagne  ,  des 
Appropriances.  Protheorta. 

(2)  De  Oficiisj  lib.  2,  nP*  22  et  25^ 
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g» «ne  no  faisait  qu'cxprim(T  (:(;llc  \MUt  d'inluilion,  quand 
il  disait  :  Ote-tol  de  mon  aolcil.  Ainsi  donc,  la  liberté,  qui 
conquiert  sur  la  inalirre  le  sujet  de  la  propric'Ué,  la  prol/îge 
ensuite  d'homuH;  à  honiuic ,  et  explique  eomment  elle  s'in- 
dividualise et  tombe  dans  le  domaine  privé. 

Mais  combien  le  droit  exelusirj)roduit  par  la  seule  occu- 
pation ne  devient-il  pas  plus  respectable  encore  quand 
Ibommc  a  façonné  la  matière  par  son  travail,  quand  il  a 
déposé  en  elle  une  partie  de  lui-même  en  la  recréant  par 
son  industrie ,  en  la  marquant  du  sceau  de  son  intelligence 
et  de  son  activité  !  De  toutes  les  conquêtes  celle-là  est  la 
plus  légitime  :  car  elle  est  le  prix  du  travail.  Celui  qui 
viendrait  ensuite  pour  s'emparer  de  la  chose  ainsi  refaite, 
ainsi  humanisée,  usurperait  l'homme  lui-même,  et  ferait 
les  plus  profondes  blessures  à  sa  liberté.  Je  le  répète  donc, 
la  propriété  ,  c'est  la  liberté  de  l'homme  exercée  sur  la  na- 
ture physique;  et  là,  autant  qu'ailleurs,  elle  a  droit  au 
respect  de  quiconque  sent  aussi  qu'il  porte  en  lui-même 
un  droit  à  une  égale  liberté.  Quand  on  discute  si  la  pro- 
priété est  de  droit  naturel,  c'est  comme  si  Ton  demandait 
si  la  liberté  est  l'ouvrage  du  droit  arbitraire!  !  î 

4.  On  ne  saurait  assez  repousser  l'erreur  de  ceux  qui 
font  résulter  la  société  et  toutes  les  institutions  qui  en  dé- 
coulent d'un  contrat  originaire.  11  n'en  est  pas  déplus  dan- 
gereuse et  de  plus  antisociale.  A  quelque  époque  que  l'his- 
toire nous  fasse  connaître  l'homme,  dans  quelque  état  de 
décadence  qu'elle  nous  le  montre  abaissé,  toujours  et  par- 
tout nous  trouvons  la  famille  constituée ,  la  propriété  re- 
connue, le  gouvernement  établi,  la  société  préexistante. 
Croire  que  l'honame  a  pu  subsister  pendant  une  période 
plus  ou  moins  longue  hors  de  la  société,  c'est  comme  si 
l'on  croyait  qu'il  a  pu  vivre  sans  les  facultés  physiques  né- 
cessaires à  sa  vie  animale.  L'homme,  essentiellement  social, 
n'a  d'existence  possible  que  dans  la  société  ;  il  ne  peut  être 
entendu^  comme  le  dit  M.  IXiebuhr,  que  né  dans  [Etat  (1). 

5.  Mais ,  s'il  e^t  impossible  d'assister  à  une  époque  an- 
Ci)  Histoire  romaine^  t»  2;  p.  5. 
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térîeure  à  la  formation  de  la  société,  il  n'est  pas  aussi  diffi- 
cile de  trouver,  dans  les  annales  du  monde,  la  terre  dé- 
peuplée et  n'offrant  que  d'immenses  solitudes  au  premier 
occupant  Pour  me  servir  d'une  comparaison  l3rillante  faite 
par  Cicéron,  la  terre  était  alors  comme  un  vaste  théâtre, 
où  chaque  spectateur  prend  par  l'occupation  une  place  qui 
lui  reste  propre  (1).  Toutefois ,  il  y  a  ua  point  dans  lequel 
cette  comparaison  reste  au  dessous  de  la  vérité.  Le  Romam 
qui  allait  s'asseoir  au  Golisée  pour  assister  aux  combats  des 
gladiateurs  n'avait  qu'une  détention  oisive  d'une  place , 
qu'il  ne  payait  même  pas.  Mais  ceux  qui  s'avancèrent  les 
premiers  avec  leurs  familles  dans  des  régions  inconnues  et 
désolées  durent  s'armer  de  toute  leur  force  et  leur  audace 
pour  vaincre  une  nature  ennemie,  ^^epousser  les  bêtes  fé- 
roces ,  dessécher  les  marais ,  défricher  le  sol  rebelle  à  la 
culture ,   se  créer  des  habitations  sûres  avant  d'être  com- 
modes. Ceux-là  ne  devinrent  propriétaires  qu'à  la  sueur  de 
leur  front  et  au  péril  de  leurs  jours.  La  propriété  fut  pour 
eux  la  récompense  d'un  combat  opiniâtre  entre  la  force  m- 
telligente  et  la  nature  inerte  ou  brutale.  Ils  imprimèrent 
l'effigie  de  l'homme  sur  le  sol  par  de  durs  labeurs,  par  des 
luttes  souvent  sanglantes,  toujours  accompagnées  de  dan- 
gers et  d'efforts  énergiqueset  redoublés;  aussi  l'imagination 
poétique  des  moyens  âges  a-t-elle  fait  de  ces  premiers  occu- 
pans  des  êtres  surnaturels,  qu'elle  environna  de  ses  res- 
pects,  au  lieu  de  leur  envier  leurs  légitimes  conquêtes. 
L'antiquité  a  chanté  Hercule ,  Triptolème,  et  autres  demi- 
dieux,  qui  surent  s'asservir  la  nature  par  leur  force  hé- 
roïque ou  par  leurs  précieuses  inventions.  Notre  moyen 
âge  a  honoré  du  nom  de  saints  les  solitaires  qui  fécondèrent 
le  sol  abandonné  du  nord  et  de  l'est  de  la  Gaule ,  et  y  firent 
briller  les  premiers  rayons  de  la  civilisation  ,  en  y  déposant 
les  premiers  germes  de  l'esprit  propriétaire.  Ces  hommages 

[i)  De  Finibiis ,  lib.  3,  cap.  20  :  «  Quemadmodum,  theatrum  quum 
commune  sit ,  reciè  tamen  dici  potest ,  ejus  esse  eum  locum  quem  quisque 
occupant  :  sic  in  urbe  mundove  communi  non  adi^ersatur  jus  quominus 
suum  quidque  cujusque  sit'  >» 
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s[)on(anrjî  nn  sont  qnc  rcx[)rcssion  d'dn  ficnliûlcnl  vrai  et 
nalurol  à  l'Iioinme,  d'une;  conviction  partout  vivante,  sa- 
voir, le  respect  pour  le  travail  :  c'est  la  i)ropri('*lé  glorififjo 
dans  ses  premières  applications  et  déclarée  Idgiliinc  et  sainte 
par  la  voix  du  peuple. 

6.  Une  fois  la  propriété  acquise  par  Toccupation  et  lo 
travail ,  elle  s'est  naturellement  conservée^  non  seulement 
par  les  mêmes  moyens ,  mais  encore  par  la  volonté  seule  de 
ne  pas  l'abdiquer  (i)  ;  car,  par  cela  seul  qu  elle  s'élève  jus- 
qu'à la  hauteur  d'un  droit ,  il  est  de  son  essence  de  se  per- 
pétuer et  d'avoir  une  durée  indéfinie,  ainsi  que  je  l'ai  dit 
plus  haut  (2).  Les  droits  sont  éternels  par  eux-mêmes;  ils 
peuvent  s'aliéner  par  un  fait  volontaire  de  l'homme,  mais 
non  pas  périr  par  le  seul  effet  du  temps  (3). 

C'est  pourquoi  nous  voyons  la  propriété  passer  d'une 
main  à  Tautre  par  vente  ,  échange  ^  donation,  et  descendre 
le  cours  des  générations  par  la  puissance  du  droit  de  suc- 
cession, qui  n'est  autre  chose  que  le  droit  naturel  des  pa- 
rens,  comme  premiers  occupans  et  premiers  placés  dans 
les  affections  du  défunt ,  de  prendre  les  biens  qu'il  aurait 
pu  leur  remettre  de  son  vivant  et  que  sa  pensée  leur  dé- 
lègue au  moment  où  il  expire  (4) . 

7.  Maintenant  nous  touchons  à  la  question  même  que 
nous  avons  posée;  mais  c'est  pour  y  trouver  une  objection 
empruntée  à  la  théorie  dont  nous  venons  d'esquisser  les 
traits  principaux.  Puisque  les  droits  sont  perpétuels,  puis- 
que la  propriété  est  sacrée  et  qu'on  ne  peut  la  perdre  sans 
son  propre  fait,  comment  se  fait-il  qu'on  arrive  jusqu'à 

(i)  Sur  la  puissance  de  la  volonté ,  voy.  mon  Comm.  de  la  Vente,  t.  i, 
n**  268  et  suiv. 

(2)  N«  I. 

(3)  On  trouve  cependant  le  contraîre'dans  Tart.  2219,  infrà^  n"  24; 
mais  c'est  une  hérésie  en  philosophie  et  une  erreur  en  fait. 

(4)  Toutes  ces  idées  ne  sont  qu'indiquées.  Leur  développement  de- 
manderait un  travail  à  part ,  qui  se  rattache  naturellement  au  commen- 
taire sur  le  titre  de  la  Propriété. 

L'opinion  contraire  de  Pascal  n'est  que  Terreur  d'un  grand  esprit  (  Pen- 
sées y  art.  I'm)^ 
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sanclîonner  le  droit  de  celui  qui  n'est  entré  en  possession 
que  par  une  véritable  usurpation,  et  qui,  s  appuyant  sur 
une  occupation  vicieuse ,  prétend  rompre  le  fil  de  ce  qui 
est,  de  soi,  toujours  durable  et  inamissible? 

C'est  cette  objection  que  Vattel  a  cru  tourner  en  écri- 
vant sur  lé  frontispice  de  sa  dissertation  que  la  propriété 
est  de  droit  civil ,  et  n'est  sanctionnée  par  la  loi  qu'à  cer- 
taines conditions  qu'elle  a  pu  arbitrairement  stipuler.  Mais 
c'est  là  un  faux-fuyant  et  un  mensonge  que  je  repousse  de 
toutes  mes  forces.  Voici  la  vérité  telle  que  je  la  conçois. 

La  possession  de  celui  qui  se  prévaut  de  la  prescription 
peut  être  de  deux  sortes  :  elle  peut  être  de  bonne  foi  dans 
son  origine,  ou  sciemment  mauvaise  dans  son  principe. 
Voyons  les  conséquences  de  ces  deux  positions,  et  occu- 
pons-nous de  la  première. 

8.  Le  droit  ne  saurait  jamais  être  séparé  de  l'idée  du 
devoir.  Comme  les  hommes  sont  égaux,  il  faut  nécessaire- 
ment, pour  que  l'équilibre  subsiste  entre  eux  ,  que  chacun 
respecte  dans  son  semblable  les  droits  qu'il  veut  qu'on  res- 
pecte en  lui.  Le  devoir,  c'est  l'idée  du  droit  d'un  autre 
envers  nous.  C'est  aussi  l'idée  du  respect  que  les  autres 
doivent  avoir  pour  le  droit  dont  nous  jouissons.  Si  l'homme 
ne  subissait  pas  la  loi  du  devoir,  le  monde  serait  livré  à  la 
force  ,  seule  appelée  à  décider  entre  plusieurs  droits  égaux 
aux  prises  les  uns  avec  les  autres.  La  violence  gouvernerait 
la  société  par  sa  puissance  aveugle.  Disons  mieux ,  la  so- 
ciété serait  impossible  ;  elle  manquerait  d'une  de  ses  con- 
ditions; l'homme  serait  autre  que  ce  que  Dieu  l'a  fait, 
c'est-à-dire  sociable  et  créé  pour  une  réciprocité  de  droits 
et  de  devoirs  qui  découlent  à  la  fois  de  la  liberté  et  de  l'é- 
galité naturelles. 

Il  suit  de  là  que,  d'individu  à  individu,  il  n'y  a  pas  de 
droit  'parfaitement  absolu.  Tous  les  droits  ,  soit  d'un 
homme,  soit  de  tous,  sont  limités  par  un  corrélatif;  et 
quiconque  refuse  de  subir  la  loi  du  devoir,  qui  restreint  sa 
liberté  afin  d'assurer  celle  des  autres  ,  s'expose  à  la  pertç 
de  son  droit. 
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Ces  principes  sont  r('xi>licalion  de  r/îlablisscmcnt  do  la 
proscriplion  nu  profit  du  possesseur  de  bonne  foi.  Voici 
comm(uil. 

f).  Dans  les  clioses  les  plus  j)Osilives,  l'homme  ne  j)eut 
rt^sisler  atix  influences  des  illusions  et  de  l'erreur.  Sans 
^Ire  de  la  force  de  cet  Athénien  qui  s'imaginait  que  tous 
les  vaisseaux  qui  entraient  dans  le  |)ort  du  Pirée  lui  appar- 
tenaient, on  peut  se  persuader  de  Irès-honnc  foi  qu'on  a 
des  droits  de  propriété  sur  une  chose  qui  est  dans  le  do- 
maine d'aulrui.  In  déplacement  dans  les  liuiites,  une  con- 
fusion dans  les  noms,  la  fausse  interprétation  d'un  titre  , 
mille  causes  diverses  qu'il  est  plus  facile  d'embrasser  d'un 
coup  d'œil  que  de  décrire  en  détail,  font  naître  des  pré- 
tentions qui  ont  pour  elles  l'apparence  de  la  légitimité,  si 
elles  n'en  ont  pas  le  fondement.  A  mesure  que  ces  préten- 
tions s'éloignent  du  point  initial  qui  les  a  vues  naître,  elles 
s'enracinent  ,  elles  se  fortifient,  elles  deviennent  une  con- 
viction intime  et  de  plus  en  plus  irréprochable.  Puis, elles 
servent  de  base  à  des  contrats  avec  des  tiers.  Ceux-ci  les 
acceptent  comme  des  droits  incontestables ,  puisqu'ils  ne 
sont  pas  encore  contestés.  On  achète,  on  revend,  on  con- 
stitue des  dots;  on  fait  des  améliorations,  des  entreprises 
importantes ,  des  travaux  dispendieux  ;  on  fonde  des  fa- 
milles nouvelles  ;  on  assied  son  avenir  et  celui  de  ses  enfans 
sur  ces  bases,  équivoques  peut-être,  mais  dont  il  n'est  pas 
donné  à  la  perspicacité  humaine  de  deviner  la  fragilité  à 
travers  le  prestige  extérieur  et  le  vernis  de  bonne  réputa- 
tion qui  dissimulent  leurs  défauts  cachés.  A  son  point  de 
départ ,  l'erreur  était  excusable,  mais  non  pas  irréparable. 
En  faisant  du  chemin ,  en  passant  de  degrés  en  degrés  et 
en  vieillissant ,  elle  a  tellement  revêtu  les  couleurs  de  la 
vérité ,  elle  a  parlé  si  haut  le  langage  du  droit ,  elle  a  rallié 
à  elle  tant  d'intérêts  confians ,  que  l'on  peut  se  demander 
s'il  n'y  aurait  pas  une  plus  grande  perturbation  à  rentrer 
dans  la  sincérité  des  choses  qu'à  sanctionner  les  fictions 
qu'elle  a  semées  sur  son  passage. 

Eh  bien  l  oui ,  il  faut  le  dire  sans  hésiter ,  le  recqède 
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serait  plus  désastreux  que  le  mal,  et  rapplication  qu'on 
en  ferait  conduirait  aux  plus  criantes  injustices. 

Si  le  véritable  propriétaire  eût  élevé  la  voix  en  temps 
opportun,  l'erreur  aurait  été  arrêtée  dès  ses  premiers  pas; 
un  mot  de  sa  part  aurait  suffi  pour  faire  tomber  les  illu- 
sions et  signaler  le  vice  inaperçu  d'une  position  qui  ne  se 
connaissait  pas  elle-même.  Mais,  au  contraire,  son  silence 
a  été  obstiné  ;  il  a  laissé  un  cours  paisible  à  de  loyales  pos- 
sessions ;  il  est  resté  muet  devant  des  titres  en  qui  les  tiers 
ont  dû  voir  un  principe  légitime  de  droit  ;  il  a  encouragé 
leur  bonne  foi  et  fortifié  leur  confiance  dans  ce  qu'il  y  a  de 
plus  respectable  aux  yeux  des  hommes,  savoir,  une  jouis- 
sance sans  trouble ,  accompagnée  d'un  titre  apparent  et 
coloré.  C'est  à  l'aide  de  cette  confiance  et  de  cette  bonne 
foi  5  longuement  entretenues,  que  des  établissemensse  sont 
formés  avec  la  pensée  de  leur  durée ,  que  des  trésors  ont 
été  dépensés,  que  des  liens  nombreux  se  sont  étendus  en 
sens  divers,  et  que  des  intérêts  sacrés  ont  pris  racine  sur 
ce  sol  dont  on  voudrait  aujourd'hui  les  exclure.  Dans  ces 
circonstances,  il  est  clair  que  le  droit  nominal  de  propriété 
qu'on  met  en  avant  pour  obtenir  une  dépossession  subver- 
sive doit  échouer  dans  ses  tardives  réclamations.  Le  droit 
ne  va  jamais  sans  un  devoir  qui  le  limite  ;  or,  le  devoir  du 
demandeur  était  de  ne  pas  laisser  le  possesseur  dans  sa 
bonne  foi  ;  il  devait  lui  dessiller  les  yeux ,  sous  peine  de 
ressembler  à  celui  qui  refuse  d'indiquer  sa  route  au  voya- 
geur égaré.  En  ne  le  faisant  pas ,  en  le  laissant  consumer 
ses  forces,  son  avenir,  ses  épargnes  ,  sur  cette  terre  qu'il 
prétend  aujourd'hui  lui  ravir,  il  lui  ^a  causé  un  préjudice 
dont  il  faut  qu'il  l'indemnise.  Mais  quelle  sera  l'indemnité 
qui  compensera  la  dépossession  ?  Faudra-t-il  que  le  déten- 
teur déchire  ses  titres  ,  s'arrache  à  ses  foyers  et  dise  adieu 
au  champ  qui  était  devenu  le  centre  de  ses  affections ,  sauf 
a  recevoir  un  dédommagement  pécuniaire  inégal ,  et  inca- 
pable de  réparer  la  perte  de  tout  un  avenir?  A  quoi  bon 
tous  ces  détours  d'actions ,  lorsque  le  remède  est  là  sous  la 
main  j  lorsque  l'équité  dit  hautement  à  ce  demandeur  tardif: 
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«  C(ît  hrrilnp^r,  que  vous  avez  nrglig/!  ri  répudie,  nban- 
>.  iIoim('z-l(!  dcliiiitivcnicnl  à  celui  rpii,  ini(Mix  que  vous, 
i>  |)cul  eu  (îlKî  aj)p(îl(':  le.  uiaîtrc  ;  car,  par  voire  longue  [)a- 
*  ce  du  droit  d'aulrui,  vous  l'avez  aulorisé  à  s'en  croire 
>  propriclairc.  Possesseur  paisible,  il  a  cultiv/î,  amélioré, 
i»  avec  une  conscience  de  son  droit  que  voire  abandon  a 
»  consacrée.  C'est  à  lui  que  doit  rester  la  cbosc  :  elle  a  été 
i>  consolidée  rnlre  ses  mains  par  son  titre,  par  eon  travail, 
i>  par  voire  long  acquiescement.  Sa  jouissance  est  votre 
»  ouvrage  ;  sa  conviclion  est  votre  fait  :  ce  n'est  pas  à  vous 
»  à  les  troubler.  » 

10.  Si  le  propriétaire  nominal  objectait  qu'il  a  été  lui- 
même  dans  l'ignorance  de  son  droit,  sa  prétention  n'en 
deviendrait  pas  meilleure.  Cette  ignorance,  cneirel,  pren- 
drait sa  source  dans  une  incurie  repréhensible ,  et  l'oubli 
de  ses  propres  afï'aires  n*est  excusable  qu'autant  qu'il  ne 
réflécliit  pas  sur  autrui.  Mais  ici ,  combien  de  droits  étran- 
gers ont  pris  naissance  à  la  faveur  de  ce  long  sommeil  du 
père  de  famille  négligent?  Dans  la  société,  une  place  ne 
saurait  rester  vacante  impunément;  l'homme  nouveau  y 
surgit  au  lieu  de  l'homme  ancien  qui  s'efface  ou  qui  s'en 
va;  il  y  apporte  son  existence;  il  s'y  incorpore  tout  entier, 
et  se  dévoue  à  ce  poste  qu'il  trouve  abandonné.  Est-ce  donc 
à  celui  qui  déserte  à  disputer  la  victoire  au  soldat  qui  lutte 
à  la  sueur  de  son  front  et  supporte  le  poids  du  jour  pour 
une  cause  qu'il  croit  juste? 

Ces  considérations  sont,  je  crois,  suffisantes  pour  nous 
montrer  tout  ce  qu'il  y  a  d'équitable  et  de  rationnel  dans 
le  principe  de  la  prescription.  Que  le  droit  arbitraire  soit 
intervenu  ensuite  pour  déterminer  la  mesure  du  temps  au 
bout  duquel  se  trouve  la  déchéance,  c'est  ce  qui  était 
nécessaire  pour  tenir  en  éveil  la  prudence  des  citoyens 
et  pour  donner  à  tous  une  règle  uniforme.  Mais  le  droit 
civil  n'a  fait  que  travailler  sur  des  notions  préexis- 
tantes :  le  droit  naturel  avait  parlé  avant  qu'il  songeât 
à  codifier. 

1 1 .  Mais  est-il  aussi  facile  de  rapporter  au  droit  naturel 
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la  prescription  établie  au  profit  de  celui  dont  la  possession 
a  été  de  mauvaise  foi  dans  l'origine? 

Ici ,  des  considérations  d'un  autre  ordre  élèvent  la  voix, 
et  modifient  les  idées  que  nous  venons  d  exposer. 

Par  elles-mêmes,  l'injustice  et  la  violence  ne  sauraient 
rien  fonder  ;  leurs  actes  sont  frappés  d'impuissance  et  d'il- 
légimité;  ils  ne  peuvent  rien  contre  le  droit. 

Mais  tel  est  le  sublime  ascendant  du  droit,  que  ceux-là 
même  qui  le  méconnaissent  cherchent  aussitôt  à  s'en  rap- 
procher,  tant  ils  sentent  que  lui  seul  a  le  pouvoir  de  con- 
solider  les  choses  humaines.  L'usurpateur,  en  présence  de 
sa  conquête ,  s'empresse  de  se  livrer  au  travail ,  qui  l'uti- 
lise, de  payer  les  charges  dues  à  l'État ,  de  remplir  les  de- 
voirs du  bon  voisinage  envers  ceux  qui  confinent  avec 
lui.  C'est  au  travail  qu'il  en  appelle  pour  se  donner  au 
moins  une  apparence  de  droit  sur  ce  champ  qu'il  cultive 
pendant  que  le  véritable  maître  semble  l'abandonner  ;  c'est 
par  la  conduite  d'un  père  de  famille  diligent  qu'il  veut  pur- 
ger le  vice  originaire  de  sa  possession.  D'un  côté  se  trouve 
placé  un  droit  qui  semble  s'oublier  et  s'abdiquer;  de 
l'autre,  un  fait  qui  aspire  à  devenir  droit  ;  ici,  un  princijDe 
inerte  et  oisif;  là,  une  activité  profitable  à  l'Etat:  déca- 
dence d'une  part,  progrès  de  l'autre.  Dans  cet  état  de 
choses  5  l'offense  originaire  faite  à  la  loi  perd  de  jour  en 
jour  de  sa  gravité  ;  elle  s'efface  peu  à  peu  du  souvenir  des 
témoins  contemporains,  et  une  légitimité  apparente  et  pu- 
tative colore  la  possession  longuement  tolérée. 

12.  Néanmoins,  cette  apparence  extérieure  de  légiti- 
mité ne  saurait  militer  assez  puissamment  contre  le  droit 
violé,  pour  pouvoir  par  elle-même  l'annuler.  Le  véritable 
propriétaire  ,  en  se  tenant  à  l'écart  par  une  longue  retraite, 
n'a  pas  fait  à  son  usurpateur  un  tort  aussi  grand  que  celui 
que  ce  derniez  lui  a  causé  en  s'emparant  de  sa  propriété 
par  des  moyens  illicites.  Si  l'opinion  publique  a  oublié  le 
méfait,  ce  n'est  là  qu'une  circonstance  accidentelle,  inca- 
pable de  changer  entre  les  parties  les  termes  de  la  ques- 
tion ;  car  la  cessation  du  scandale  n'a  pas  fait  cesser  l'usur- 
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pallon.  D  aîlloiirs,  on  ne  jx  ul  concevoir  que  ce  qui  dans 
l'orif^inc  est  vici(îux  scî  niclanior|)hose  en  droit  par  sa  pro- 
pre <!:nergio;  il  faut  nécessairement  qu'un  fait  «étranger 
\iennc   s'y    inôler  pour  le  rcf^ulariser  et  lui  faire  prendre 
place  parmi  les  droits.    Jout  à  l'iieurc,   en   examinant  la 
position  du  possesseur  de  bonne  foi,  nous  trouvions  que 
le  fait  qui  purifie  sa  jouissance  équivoque,  c'est  le  tort  que 
lui  a  causé  le  vrai  propriétaire  ,  en  lui  laissant  ignorer  son 
droit.  Ici,  on  ne  peut,  d'après  la  logique  naturelle  ,  faire 
le  même  reproche  au  propriétaire,  et  la  mauvaise  foi  du 
détenteur  est  toujours  plus  coupable  que  la  négligence  du 
maître  légitime.  Où  donc  peut-on  trouver,  dans  les  posi- 
tions respectives  des  parties ,  ce  grave  incident  qui  opère 
le  passage  du  fait  au  droit?  L'analyse  la  plus  exacte  ne 
peut  l'y  saisir.  Et  cependant  il  faut  l'avoir  de  toute  néces- 
sité ;  car,  de  même  qu'une  plante  sauvage  resterait  tou- 
jours telle  5  si  la  main  de  l'homme  ne  s'en  emparait  pour 
la  modifier  par  la  culture  ,  de  même  le  fait  violent  ou  illi- 
cite dans  son  berceau  ne  saurait  arriver  à  la  légitimité  que 
par  le    secours  d'un  élément  nouveau  qui  s'y  mêle ,  le 
transforme  et  l'épure. 

i3.  Les  rapports  nécessaires  des  parties  étant  donc  in- 
suffîsans  pour  donner  la  cause  de  la  prescription  au  profit 
du  possesseur  de  mauvaise  foi,  il  faut  s'élever  à  des  rap- 
ports plus  généraux  et  consulter  le  droit  conventionnel  , 
qui,  par  des  raisons  d'utilité  publique,  crée  souvent  des 
droits  et  des  devoirs  qui  n'ont  pas  leur  fondement  dans 
le  droit  naturel.  C'est  là,  et  pas  ailleurs,  que  réside  le 
principe  qui,  après  une  épreuve  de  trente  ans,  donne 
accès  parmi  les  droits  légitimes  au  fait  primitivement 
vicieux  de  celui  qui  n'a  pas  été  inquiété  pendant  ce 
délai. 

Si  l'on  porte  son  attention  sur  les  nécessités  de  l'ordre 
public ,  on  se  convaincra  qu'il  y  a  un  terme  au-delà  du- 
quel il  serait  dangereux  de  demander  compte  aux  citoyens 
de  l'origine  de  leur  fortune  et  de  leur  condition.  Pascal  a 
dit  admirablement ,  en  parlant  des  institutions  civiles  et 
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politiques  (1)  :  «  L'art  de  bouleverser  les  états  est  debran- 
»ler  les  coutumes  établies^  en  sondant  jusque  dans  leur 
«source,  pour  y  faire  remarquer  leur  défaut  d autorité  et 
»  de  justice.  Il  faut,  dit-on,  recourir  aux  lois  fondamen- 
»  taies  et  primitives  de  l'État,  qu'une  coutume  injuste  a 
«abolies;  mais  c'est  un  jeu  sûr  pour  tout  perdre;  rien  ne 
»  sera  juste  à  cette  balance.  »  Or,  cette  grande  vérité  s'ap- 
plique avec  autant  de  force  à  la  propriété  privée  qu'aux 
lois  d'un  État.  Le  moyen  le  plus  assuré  d'anéantir  les 
droits  de  chaque  particulier,  ce  serait  de  remonter  à  leurs 
principes;  les  titres  peuvent  s'être  perdus,  le  temps  a  pu 
faire  oublier  la  vraie  situation  des  choses  ;  l'erreur  et  la 
confusion  ont  pu  prendre  la  place  de  la  vérité  (2).  Par 
une  recherche  scrupuleuse  du  passé,  il  n'y  aurait  plus  rien 
de  certain ,  et  la  société ,  loin  d'être  un  état  de  sécurité 
et  de  protection ,  ne  serait  que  l'absence  de  toute  garantie 
et  une  source  permanente  d'inquiëtude.  Par  cela  seul 
qu'une  position  civile  a  duré  long-temps,  il  faut  qu'elle 
soit  respectée;  par  cela  seul  qu'une  possession  est  demeurée 
paisible  pendant  une  longue  suite  d'années  dans  les  mê- 
mes mains ,  il  faut  que  les  investigations  s'arrêtent  devant 
elle.  Son  antiquité  est  le  fondement  sur  lequel  elle  repo- 
sera (3)  :  il  sera  défendu  de  s'enquérir  de  son  commence- 
ment ,  car  le  droit  a  aussi  ses  mystères,  et  il  y  a  des  secrets 
qu'il  défend  de  pénétrer.  Consacrée  par  le  temps,  la  pro- 
priété sera  par  cela  même  réputée  légitime  et  authenti- 
que ,  par  une  sorte  de  fiction  mystique  que  conseille  l'inté- 
rêt public.  Sans  doute  l'usurpation  sera  quelquefois  à  sa 
racine;  mais,  pour  guérir  une  blessure,  il  faudrait  tenir 
en  alarme  la  société  tout  entière,  et  rien  ne  serait  si  fautif 
que  la  loi  qui  redresserait  une  telle  faute.  J'emprunte  les 
paroles  du  grand  Pascal  (4). 

(i)  Pensées^  art.  6,  n»  g. 

(2)  Propter  vitandam  longi  temporis  errorem  et  confusionem*  Deere* 
taies,  lib.  2,  t.  26,  cap.  5. 

(3)  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Loisel  :  Ancienneté  a  autorité^  l.  5,  t.  3,  n*  1 . 

(4)  Pascal ,  loc.  cit. 
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La  loi  positive  a  donc  raison  de;  demander  ici  un  léger 
sacrifice  à  la  loi  naturelle.  Ce  sacrifice  est  d'autant  moins 
coûteux  que  le  propriétaire  nominal ,  contre  lequel  il  s'a- 
git de  s(;  prononcer,  a  poussé  la  né^'ligenc(;  jusqu'à  ses  der- 
nières limites,  (ît  que  son  silence  peut  être  assimilé  à  un  ac- 
quiescement. Taciturnitas  et  palicntia  consensum  iniitanttir, 
disent  avec  vérité  nos  maîtres  en  jurisprudence  (i);  la  loi 
s'empare  donc  de  c(;  silence;  elle  y  trouve  un  principe 
d'amnistie  qu'elle  proclame  en  faveur  de  celui  qui ,  pen- 
dant trente  années  non  interrompues  de  travail,  d'activité, 
i3t  peut  être  d'inquiétudes ,  a  suffisamment  expié  la  viola- 
tion d'un  droit  qui  n'a  pas  réclamé  :  elle  interprète  cette 
longue  patience  du  maître  par  une  présomption  qui  n'a 
rien  de  forcé,  et  qui  tourne  au  profit  de  la  propriété, 
qu'elle  rend  plus  ferme  et  plus  stable.  Tout  doit  avoir  une 
fin  ,  et  l'Etat  est  intéressé  à  ce  que  les  droits  ne  restent  pas 
trop  long-temps  en  suspens  (2). 

î  4.  Ces  vérités  ne  sont  jamais  plus  sensibles  qu'aux  épo- 
ques où  des  crises  violentes  ont  agité  la  société.  Après  les 
troubles  de  Sicyone,  Aratus,  malgré  son  désir  de  rétablir 
les  exilés  dans  leurs  biens ,  s'arrêta  devant  le  cri  public , 
qui  demandait  le  maintien  de  possessions  d'un  demi-siè- 
cle (5).  Dans  la  France  du  moyen  âge,  lorsque  les  Anglais 
furent  chassés  des  provinces  qu'ils  avaient  si  long-temps 
occupées  par  les  armes  et  régies  par  leurs  officiers  ,  la 
commune  opinion  fit  maintenir  et  consolider  les  dotations 
qu'ils  avaient  faites  aux  églises  ,  et  les  innombrables  et  an- 
ciennes transactions  dans  lesquelles  ils  avaient  été  par- 
ties (4).  De  nos  jours,  chacun  de  nous  a  pu  juger  de  l'ef- 
froi causé  par  l'idée ,  vraie  ou  fausse ,  que  la  restauration 
Toulait  revenir  sur  les  aliénations  de  biens  confisqués  par 
l'Etat.  Si  même  de  ces  terribles  événemens  qui  révolution- 

(1)  Cnjas,  sur  la  loi  6,  D.  de  acq.  Passes. 

(2)  Usucapio  damno  est  domim's  ,  dit  Cujas  ,  bono  reipublicî:.  Sur  la 
loi  I,  D.  c?e  Usucap, 

(3)  Cic,  de  Officiis^  lib.  2,  cap.  28. 

(4)  D'Argeiilrée,  des  Appropriances,  Prolîicoriil ,  ti°  ^, 
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nent  la  propriété  et  les  empires  (1) ,  nous  passons  à  des 
accidens  moins  graves  et  plus  ordinaires ,  nous  pourrons 
encore  apprécier  ce  qu'il  y  a  de  prudence  dans  le  principe 
de  la  prescription  trentenaire.  En  Lorraine  et  dans  d'au- 
tres provinces  de  France ,  la  recherche  des  biens  doma- 
niaux 5  après  des  siècles  de  possession ,  a  été  l'occasion  de 
murmures  éclatans  et  de  craintes  multipliées ,  quoique 
dans  l'origine  les  aliénations  des  domaines  n'aient  été  que 
le  fruit  de  l'obsession  et  de  l'avidité  des  courtisans.  C'est 
donc  avec  raison  que  Cassiodore  a  appelé  la  prescription  la 
patrone  du  genre  humain  :  patrona  generis  humani  (2).  Il 
est  vrai  que ,  dans  quelques  circonstances ,  elle  peut  venir 
au  secours  d'un  débiteur  de  mauvaise  foi ,  et  mériter  l'é- 
pithète  d'impium  prœsidium,  que  Justinien  lui  donnait  dans 
une  boutade  de  ferveur  religieuse  (3).  Mais  presque  tou- 
jours elle  est  la  plus  ferme  sanction  de  la  propriété  ;  elle 
assied  la  société  sur  des  bases  inébranlables ,  et  elle  mé- 
rite qu'on  dise  d'elle ,  avec  Cicéron  :  finis  soUlcitudinis  ac 
perîculi  Litium  (4). 

i5.  Après  avoir  recherché  le  principe  et  la  nature  de  la 
prescription ,  je  dois  esquisser  les  traits  principaux  de  son 
histoire  (5). 

(1)  Loyseau  invoque  aussi  la  prescription  en  politique  ,  comme  moyen 
de-  purger  les  vices  de  l'origine  du  pouvoir  {Seigneuries ,  ch.  2^  n'^  87). 
Cette  pensée  n'est  peut-être  pas  bien  juste ,  puisque  le  droit  public  ne 
saurait  périr  par  la  prescription  ,  et  qu'il  n'est  pas  permis  d'acquérir^  par 
ce  moyen ,  ce  qui  n'est  pas  de  nature  à  tomber  dans  le  domaine  de  la 
propriété  privée.  Il  serait  plus  exact  de  dire  qu'une  longue  possession  est 
un  indice  de  l'acquiescement  public,  et  que  le  laps  de  temps  procure 
pompe  et  reç^érence,  comme  dit  Pascal ,  loc,  cit. 

(2)  Godefroy,  sur  la  loi  i,  C  de  Prcescript.  3o  vel  ^o  annor. 

(3)  Novel.  9.  D'Argentrée  lui  fait  un  grand  reproche  d'avoir  laissé 
écbapper  ces  mots  (  des  Appropr. ,  préface ,  n°  g  )  :  mais  ils  sont,  vrais 
quelquefois. 

(4)  Pro  Cœcinây  n»  26.  ^    • 

(5)  Domat  a  remarqué  que  la  prescription  n'avait  pas  lieu  dans  la  loi 
hébraïque,  puisque  cette  loi  défendait  les  aliénations  perpétuelles,  et  n'au- 
torisait que  les  aliénations  de  jouissances  pendant  un  certain  temps  (Lois 
civiles,  liv.  3,  t.  7,  sect.  4).  Domat ,  enclin  à  se  laisser  dominer  par  les 
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Par  la  loi  dos  Doii/n  lahlos  (i),  celui  qui  araîl  poss/'dô 
lin  fonds  de  lernî  pendant  deux  ans,  et  un  meuble  pendant 
un  an,  en  devenait  propriétaire  ,  |)ar  un  mode  d'acquisi- 
tion appelé,  dans  la  lanf^'ue  du  droit  romain  ,  mucapio.  Ce 
temps  avait  2)aru  snllisatit  pour  que  le  i)ropriétaire  dili/'cnl 
pût  veiller  sur  la  conservation  de  son  patrimoiiK; ,  ad  in- 
qtnrcndas  res  suas  (2).  A  cette  époque,  les  domaines  fon- 
ciers n'claient  i)as  consitiérahles  (5);  le  mouvement  dans 
}a  pro[)riété  était  peu  rapide,  les  déj)lacemens  rares  et  la 
Tic  sédentaire.  Le  temps  restreint  qui  conduisait  à  l'usu- 
capion  était  donc  en  rapport  avec  un  horizon  si  borné  {]), 
D'ailleurs,  un  motif  politique  avait  dominé  le  législateur;  il 
avait  voulu  stimuler  l'esprit  de  propriété  et  la  vigilance  des 
citoyens.  L'usucapion  convertissait  la  possession  en  do- 
maine légitime;  elle  était  rangée  parmi  les  moyens  d'acqué- 
rir la  propriété  romaine,  de  même  que  la  mancipation. 
Elle  donnait  ouverture  au  droit  de  revendication,  qui  est 
la*  sanction  du  droit  de  propriété  (5). 

J/usucapion  ,  quoique  pouvant  s'étendre  aux  choses 
mancipi  et  nec  mancipi  (Q)  ^  n'était  pas  applicable  aux  im- 

idées  théocratiques  ,  admire  cette  loi  si  sainte.  Nous  aimons  mieux  dire 
avec  Melanchthon  :«  Nous  sommes  convaincus  que  les  préceptes  de  morale 
5)  contenus  dans  les  écrits  des  savans  ,  et  puisés  par  ceux-ci  dans  les  lois 
»  du  sens  commun  et  l'observation  de  la  nature  ,  ne  sont  pas  moins  d'une 
»  origine  divine  que  ceux  consignés  sur  les  tables  de  Moïse.  Jamais  Dieu 
»  n'a  pu  prétendre  que  dous  dussions  préférer  des  lois  écrites  sur  le  mar- 
»  bre  à  celle  qu'il  avait  gravées  de  sa  propre  main  dans  nos  cœurs.  » 

«  Proindè  sic  statuiiiius  ,   nihilominiis  dii^ina  prœcepta    esse   quœ  a 

sensu  communi  et  naturœ  judicio  mutuati  docti  homines  genti/es  litteris 

viandarunt ,  quàm  quœ  exslani  in  ipsis  suxeis  Mosis  tabulis.  Neque  ille 

ipse  cœlestis  Pater  pluris  a  nolisjiericas  leges  voluit ,  quàm  quas  in  ip- 

SOS  animorum  nostrorum  sensus  impresserat.  » 

(1)'  Table  6.  Les  Grecs  connurent  aussi  la  prescription  (d'Argentrée,  def 
Appropriances^  préface,  n»  8). 

(2)  Gains,  Inst,  2,  44>  l*  ï  ?  D.  de  Usurp.  Juslinien ,  Inst..,  de  Usucap, 

(3)  M.  Niebuhr,  Hist.  rom.^  t.  2,  p.  55 1  et  333. 

(4)  Gibbon,  t.  8,  p.  266. 

(5)  Voj,  M.  Hugo,  Histoire  du  droit ronmn ^  t.  I,p.  iS^. 

(6)  Caïus;  jT^c,  2,  43. 
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meubles  situés  hors  de  lltalie  (i);  mais  on  pouvait  acqué- 
rir par  Tusucapion  les  meubles  situés  en  province.  Toute- 
fois, comme  le  remarque  Gaïus  (2),  ce  moyen  était  fort 
difficile,  car  il  fallait  que  la  chose  acquise  n'eût  pas  été 
volée  ou  enlevée  de  force  par  Fun  des  possesseurs  inter- 
m  édiaires  (3). 

1 6.  Était-ce  à  dire  que  les  immeubles  situés  hors  de  l'I- 
talie, et  possédés  pendant  un  certain  temps  avec  bonne 
foi,  fussent  perpétuellement  exposés  à  être  revendiqués? 
Non ,  sans  doute.  Après  une  possession  de  dix  ans  entre 
présens,  et  de  vingt  ans  entre  absens,  avec  bonne  foi,  le 
possesseur  était  à  l'abri  de  toute  recherche  (4).  Mais  ilci'a- 
vait  qu'une  simple  exception,  qu*on  appelsiliprescrlption  (5) 
dans  l'origine  ;  il  ne  pouvait  intenter  l'action  directe  en 
revendication  ;  car  ,  aux  yeux  du  droit  civil ,  il  n'était  pas 
propriétaire. 

Néanmoins,  du  temps  d'Ulpîen,  la  prescription  avait 
acquis  une  prérogative  qui  la  rapprochait  de  l'usucapion. 
Le  possesseur  pouvait  exercer  l'action  utile  pour  recouvrer 
la  chose  (6).  Ainsi  les  deux  droits  tendaient  à  se  confon- 
dre; il  n'y  avait  entre  eux  de  différence  essentielle  que  celle 
des  délais.  Les  autres  nuances  pâlissaient  de  jour  en  jour  (7). 
Aussi  Justinien  les  réunit-il  l'un  à  l'autre,  et,  donnant  la 
préférence  à  la  prescription,  comme  plus  équitable  et 
moins  rigoureuse,  il  fit  disparaître  d'anciennes  et  inutiles 

(1)  Caïus,  loc,  cit,,  n°  4^. 

(2)  N«  5o. 

(3)  Pothicr,  Fand,,  t.  5,  p.  i35.   M.  Ducaurroy,  t.  1,  p.  576  et  576. 
'     (4)  Diocl.  et  Maxim.,  ï.  2,  3,  9,  C.  de  Prœscrip,  longitemp,  M.  Hugo, 

t.  1,  p.  38i. 

(5)  Prescription  et  exception  sont  souvent  synonymes  ;  mais  le  mot  ex-^ 
ception  a  plus  d'étendue.  Il  est  le  genre  ;  la  prescription  est  l'espèce.  Con- 
nanusjlib.  3,  cap.  i  i,no  3,  p.  191 ,  col.  2.  Gujas,  sur  le  C.  fi^e  Pr^^cn/??. 
longl  temp,  t.  i,  §  penuU.  D.  de  Aquâplui^, 

(6)  L.  10,  D.  Siserm,  vindic.  M.  Ducaurroy,  t.  1,  p.  372.  Cujas,  sur 
le  titre  du  C.  dePrœscript.  longi  temp. 

(7)  Gttjas  les  a  signalées  (sur  le  titre  du  C,  de  Pmscriptt  lon$i  lempo'r, 
rU),Jungç  M»  Ducaurroy  ^  t»  ïv,  p,  572. 
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suhlilitrs  f  i  ).  I.a  prescription  clcsimmc'ul)los  s'obtint  don« 
par  dix  cl  viu^'t  ans  avec  bonne  loi;  et  celle  des  meubles, 
qui,  d'après  l'ancien  droit  sur  l'usucapion,  était  d'un  au 
en  Itaiicî  (;t  ailleurs,  lui  ])rorogé(;  à  trois  ans  (2). 

Quelle  est  l'ori|^'in(3  de  celle  prescription  de  d  x  et  vingt 
ans,  qui,  dans  le  principe,  apparaît  dans  un  rang  secon- 
daire ,  et  se  pose  en  présence  de  l'usucapion,  pour  rcpro- 
duircî  l'anlagonisnie  que  nous  trouvons  partout ,  cIhz  les 
Romains ,  cuire  le  droit  civil  et  un  droit  moins  sévère  et 
plus  humairi  ? 

ISous  n'avons  à  cet  égard  que  des  données  fort  obscures. 
Les  sources  manquent  et  la  critique  ne  peut  que  talonner, 
rolhier  pense  que  c'est  au  droit  prétorien  que  l'on  en  doit 
l'inlroduclion  (3).  Gonnanus  (4)  croit  en  trouver  le  germe 
dans  le  droit  ancien ,  qui  éteignait  les  actions  réelles  par 
le  laps  de  dix  et  vingt  ans  (5) ,  et  il  conjecture  que  c'est 
par  imitation  de  cette  règle  que  les  prudens  étendirent  aux 
domaines  situés  hors  de  l'Italie  la  prescription  décennale, 

17.  Quant  aux  actions,  on  faisait  une  distinction  entre 
les  actions  personnelles  et  les  actions  réelles. 

Dans  les  principes  du  pur  droit  romain ,  les  premières 
étaient  imprescriptibles  (6).  On  avait  probablement  con- 
sidéré que  la  négligence  du  créancier  n'était  pas  un  obsta- 
cle à  le  culture  des  terres  et  ne  jetait  pas  d'incertitude  sur 
la  propriété  (7).  On  ne  voulait  pas  d'ailleurs  donner  UQ 
encouragement  à  celui  qui  trahissait  sa  foi. 

(1)  C.  de  Usucap,  transf. 

(2)  Comme  Cujas  l'observe,  en  effet ,  avant  Justinien  ,  la  prescriptioa 
n'avait  pas  lieu  pour  les  meubles,  parce  qu'ils  étaient  soumis  à  Tusucapion 
{Loc,  cit.  etl.  2,  C.  In  quibus  casibus  cessât  longi  temporis  prœscriptio)^ 

(3)  Pothier,  Panel.,  t.  3,  p.  i52,  tit.  5,  n»  i.  Jwige  M.  Ducaurroy, 
t.  i,  p.  371,  no  462. 

(4)  Lib.3,  cap.  Il,  n^»  3  et  4- 

(5)  Inst.^  1.  8.  C.  de  Prœscript  3o  annor. 

(6)  Diocl.  et  Maxim. ,  1.  5,C.Quibus  non  objicitur  longi  tempe  prœs-^. 
criptio. 

(7)  Caïus,  4;  Com.  iio.  Connanus,  lib.  3,  cap.  11,  n°  6^  Cujas^  sur 
le  tit.  du  C,  //{  quibus  cadhus  cessât*  Infrày  jx^  84. 
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Qaant  aux  actions  réelles  ,  comme  je  Faî  dit  au  numéro 
précédent,  elles  se  prescrivaient  par  dix  et  vingt  ans.  Ce- 
lui qui  pendant  ce  temps  jouissait  de  la  chose  pleinement 
et  librement  trouvait  dans  sa  longue  possession  une  fin  de 
non-recevoir  contre  les  prétentions  de  ceux  qui  voulaient 
ensuite  la  grever  de  quelque  charge  (1). 

18.  Mais  une  grande  innovation  s'opéra  sous  les  empe- 
reurs (2)  ;  ce  fut  rétablissement  de  la  prescription  de 
trente  ans,  qui  couvrit  d'un  voile  protecteur  les  posses- 
sions sans  titre  ou  vicieuses ,  s'opposa  à  la  recherche  des 
propriétés  au-delà  de  trente  ans.  et  limita  à  ce  délai  la  du- 
rée des  actions  perpétuelles  (3). 

Elle  doit  son  origine  au  grand  Théodose  (4)  ;  etValenti- 
nien  a  rendu  hommage  à  l'utilité  de  cet  établissement,  en 
disant  :  Humano  generi,  profundâ  quiète^  prospexit  (5).  Cu- 
jas  pense,  du  reste,  que  la  constitution  de  Théodose-le- 
Grand  ne  fut  pas  publiée  dans  les  Gaules  du  vivant  de  ce 
prince,  et  qu'elle  y  demeura  inconnue  jusqu'à  Valenti- 
nien  (6).  La  prescription  dont  il  s'agit  ne  donnait  qu'une 
exception  pour  repousser  le  propriétaire  qui  avait  négligé 
de  réclamer  sa  chose  pendant  un  si  long  temps.  Si  le  pos- 
sesseur venait  à  la  perdre,  il  n'avait  aucune  action  pour  la 
recouvrer  (7). 

J9.  Sous  les  empereurs  ,  les  Romains  connurent  aussi 
la  prescription  de  quarante  ans,  qui  atteignait  les  droits 
qui  échappaient  à  la  prescription  trentenaire  (8) ,    ainsi 

(i)  Cujas,  sur  le  lit.  du  C.  In  quihus  casihus  cessât^  1.  8.  C.  de  Prœ" 
script,  3o  annor»  Connanus  ,  lib.  5,  cap.  1 1,  n°  4* 

(2)  Connanus,  loc,  cit. 

(3)  L.  3,  C.  de  Prœscript.  5o  annor.  Pothier,  t.  3,  p.  157,  note  (a). 

(4)  Cujas,  sur  le  tit.  du  C.  de  Prœscript.  3o  vel  4o  annor,  y  a  éclairci  ce 
point. 

(5)  f^oy.  sa  Novelle  de  3o  annor,  Prœscript, 

(6)  Loc,  cit,  > 

(7)  L.  8,  C.  de  Prœscript,  3o  annor.  Potliier,  t.  3,  p.  l58.  M.  Du- 
caurroy,  t.  i,  p.  Sgi. 

(8)  Anastase  ,  loi  4,  Omnes  C.  de  Prœscript.  3o  vel  4o  annor,  Conna-* 
ïius,  loc,  cit. 
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que  la  prescription  de  cent  ans,  établie  par  une  faveur 

spéciale*  au  profit  de  IV^^Iisc  (i). 

ao.  Enfin ,  le  droit  d(;8  Pandecteg  contient  des  traces 
de  la  prescription  iuiniémoriale.  Il  en  e6t  question  dans 
un  texte  de  Pompoiiius,  qui  fait  la  loi  5^  ^  ^  ,J).  de  Aiftiâ 
et  aquœ  pluviœ  arcendœ.  Ce  jiiribconfiulte  nous  apprend 
qu'uiu;  j)ossession  doiil  Torif^irH*  so  p(»rd  dans  la  nuit  des 
temps  faisait  acqutTir  un  droit  de  prise  d'eau  sur  une  ri- 
vière ])ublique.  Paul  enseigne  aussi  (2)  que  des  ouvrages 
quorum  memoriam  vetustas  excédât  pouvaient  assujétir  le 
fonds  inférieur  au  fonds  supérieur  (3). 

21.  Si  de  l'empire  romain  nous  passons  dans  les  Gaules 
conquises  par  les  Barbares,  nous  y  trouvons  la  prescrip- 
tion en  pleine  vigueur,  et  donnant  une  certaine  fixité  à  la 
propriété  à  une  époque  de  violence ,  de  désordres  et  d'in- 
stabilité. L'église  et  les  vaincus  s'en  faisaient  un  moyen 
pour  conserver  leurs  domaines,  sans  cesse  menacés.  Par  la 
constitution  de  Clotaire  1",  rendue  vers  l'an  56o,  l'église, 
les  ecclésiastiques  et  les  provinciales ,  c'est-à-dire  les  Ro- 
mains, pouvaient  se  défendre  contre  toute  revendication 
par  la  prescription  de  trente  années  (4).  H  semblerait,  au 
premier  coup  d'œil,  que  cette  prescription  fut  aggravée 
par  la  nécessité  d'un  juste  titre  :  Intercedente  tamen  justo 
possessi(mis  titub;  mais  cette  addition  paraît  avoir  été  faite 
plutôt  par  ignorance  que  volontairement  (5). 

Une  constitution  de  Childebert,  roi  d'Austrasie,  rendue 
vers  595  (6),  établit  une  nouvelle  espèce  de  prescription, 
mais  qui  a  sa  source  dans  le  droit  romain.  La  propriété 
d'un  immeuble  se  prescrivait  par  dix  ans  si  le  propriétaire 

(i)  L.  ult.  G.  de  Sacrosancti  eccles.,  et  novel.  9. 

(2)  L.  2  et  23,  §  2,  D.  de  jâquâ  plui^iœ. 

(3)  f^oy.  Connanus,  lib.  4»  *•  12,  n»  17.  Polhier,  Pand.y  t.  1,  p.  258, 
n®  24  (on  y  trouvera  plusieurs  textes  réunis),  ainsi  que  t.  3,  p.  22,  n°  i5j 
et  p.  23,  n**  22. 

(4)  Conslit,  de  Clotaire^  1,  Baluze,  t.  1,  p.  7  et  suiv,  G.  i5. 

(5)  M.  de  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  mojendgejX,  iy  p»  76; 
et'77,  note  40. 

(6)  Baluze,  t.  i;fp.  l^*  ■ 
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avait  son  domicile  dans  la  juridiction  du  dux  ou  dnjudex 
où  rirhmeuble  est  situé  ;  par  trente  ans  dans  le  cas  con* 
traire  (1). 

L'appendice  d'un  capitulaire  de  Worms  de  829  pose  en 
règle  générale  la  prescription  de  trente  ans  ,  et  en  fait  une 
application  spéciale  à  la  prescription  des  colons  (2). 

Après  que  Charlemagne  eut  conquis  les  Maures,  la 
Marche  d'Espagne,  ou  la  province  située  entre  les  Pyré- 
nées et  l'Ebre,  on  y  avait  vu  arriver  de  l'Espagne  maure 
une  foule  de  chrétiens  fugitifs  qui  venaient  demander  la 
concession  des  déserts  récemment  conquis,  pour  les  mettre 
en  culture.  Charlemagne  leur  avait  accordé  quelques  di- 
plômes, et  ils  avaient  été  mis  en  possession  de  terres  qu'ils 
avaient  défrichées  ;  mais  les  comtes  les  opprimaient ,  et 
cherchaient,  par  mille  vexations  ,  à  les  déposséder.  L'em- 
pereur fut  obligé  d'intervenir  pour  protéger  ces  hôtes  la- 
borieux, et  il  ordonna  à  ses  délégués  de  les  faire  jouir  en 
paix,  et  sans  aucune  redevance,  des  terrains  qu'ils  avaient 
occupés  pendant  trente  ans.  Ainsi  donc,  c'est  dans  la  pre- 
scription que  ce  prince  allait  chercher  une  barrière  p^ur 
comprimer  la  violence  et  protéger  le  travail  (0).     >  r  ■       i 

Du  reste,  la  prescription  se  trouve  également  rappelée 
dans  les  sources  romaines  qui  nous  sont  restées  de  cette 
époque,  où  la  population  gauloise  conservait  encore  seB 
lois  et  sa  langue  en  présence  des  vainqueurs. 

Le  recueil  des  formules  d'Auvergne  parle  de  la  prescrip- 
tion des  droits  successifs  par  trente  ans  (4)  ;  le  Pétri  ex- 
tepliones ,  composé  ^ans  le  territoire  de  Valence,  en  Dau- 
phiné ,  pour  guider  le  vicarîus  Odilon  dans  l'exercice  de 
fia  magistrature  (5),  confirme  la  théorie  du  droit  romain 

(i)  M.  deSavigny,  p.  78,  loc.  cit. 

(2)  Balùïe,  t.  1,  p.  673  et  674.  M.  de  Savigny  ,  loc.  Ht,  —  Junge  la 
4*  addition  à  la  collection  de  Benoît,  no  17 1 . 

(3)  Voy.  Capitul.,  t.  1.  M.  Sismondi ,  t.  2,  p.  ^^0, 

(4)  M.  Savigny,  t.  2 ,  p.  io5. 

(5)  /é/.,  p.  11 3,  114,  eiAppendix  ^  p.  362,  cap.  g^et  10.  M^  Savigny 
jproit  qu'il  a  été  copoposé  vers  le  xi«  siècle,  Voy,  infrà,  n^  647. 
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8iir  la  proscription  des  mnihlos  par  trois  ans,  et  des  îm- 

iîiriil)l(\s  par  (Jix,  vinj^'t  et  Ironie  ans. 

22.  l.e  droit  canonique  s'empara  do  la  prescription  pour 
consolider  les  hions  des  of^lises  et  des  particuliers  (ij;  il 
déclare  que  la  prescription  trentenaire  est  antorisoe  par 
les  sanctions  dos  saints  pères ^  car  elle  a  (île  introduite 
vroptcr  ritaiidain  miscrortnn  scf^niliam  et  longi  temporis  crrn- 
remet  cnnftisionem  [2)%  il  décide  qu'une  possession  paisible 
de  trente  ans  j)eut  faire  acquérir  à  l'église  la  chose  appar- 
tenant à  un  particulier  (5).  11  ratifie  la  disposition  du 
droit  des  empereurs  romains  qui  ne  permettait  de  prescrire 
contre  l'éi^dise  romaine  que  par  cent  ans  (4);  mais  il  intro- 
duit une  grande  innovation,  c'est  que  nulle  prescription 
ne  peut  valoir  ni  dans  le  for  ecclésiastique ,  ni  dans  les 
tribunaux  civils ,  si  clic  n'est  accompagnée  de  bonne  foi 
pendant  tout  le  temps  de  sa  durée  (5).  Aux  yeux  de  la 
conscience,  cette  décision  est  sans  doute  irréprochable,  et 
il  est  possible  que  momentanément  elle  ait  été  un  frein 
pour  les  violences  et  les  usurpations  qui  caractérisent  f  é- 
poquc  féodale.  Mais,  sous  d'autres  rapports  ,  elle  était  fé- 
conde en  inconvéniens.  Elle  ouvrait  une  arène  de  procès 
et  une  source  d'inquiétudes;  elle  ébranlait  la  propriété  et 
le  repos  des  familles.  Le  législateur  ne  doit  pas  se  montrer 
trop  casuiste. 

25,  Aussi,  malgré  la  prétention  d'Innocent  III  d'impo- 
ser sa  constitution  aux  relations  de  la  vie  civile ,  elle  ne  fut 
pas  observée  en  France,  et  presque  toutes  les  coutumes 
donnèrent  la  préférence  à  la  législation  des  empereurs  ro- 
mains, et  défendirent  de  rechercher  si  la  possession  avait 
été  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  chez  celui  qui  avait  pos- 

{i)  Décret,  Grcg.^  lib.  2,  t.  26^  rie  Prœscript,^  cnp.  3.  Junge^  decreti 
sccunda  pars  ,  causa  16,  cap.  3,  p.  686. 
(2)  /rf.,  cap.  5. 
(5)  Id. ,  cap.  3. 

(4)  Loc.  cil.,  cap.  i3  et  14. 

(5)  C.  5  î  .Alcxi,iiider  m,  aono  n8o.  C,  20  :  înnocens  III,  anno  laiÇ. 
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sédé  pendant  trente  ans  (1).  Ainsi,  le  droit  civil  se  pro- 
nonça pour  rintérêt  public,  et  la  question  n'eut  plus  d'in-^ 
térêt  que  sous  le  rapport  religieux. 

2^.  Après  ces  observations  préliminaires  sur  les  fonde- 
ïhens  de  la  prescription  et  sa  manifestation  historique  dans 
le  droit  (2),  occupons-nous  de  son  but  et  de  sa  portée. 

(1)  Dunoà ,  Prœscript. y  p.  42.  Henrys,  t.  2,  liv.  4?  quest.  77.  D'Ar- 
gentrée,  art.  26g,  vo  Dol  ou  Fraude,  n°  7.  Bacquet,  Droit  de  justice^ 
ch.  21,  Ho'  i85  et  186.  Coquille,  sur  Nwernais ,  t.  36,  art.  i.  Brodeau, 
sur  Fart.  18  de  la  coût,  de  Paris.  Delaurière,  sur  Loisel,  liv.  5,  no  20. 

(2)  J'aurais  voulu  pouvoir  faire  connaître  le  droit  que  suivent  sur  cette 
matière  les  diverses  nations  de  l'Europe  ;  mais  des  matériaux  certains  me 
manquent.  Espérons  que  la  Rei^ue  étrangère,  publiée  par  M.  Foelix,  vien- 
dra au  secours  de  ceux  qui  aiment  à  agrandir  la  jurisprudence  par  l'étude 
du  droit  comparé.  Je  me  bornerai  à  donner  quelques  notions  sur  la  légis- 
lation anglaise ,  en  fait  de  prescription.  Je  l'ai  prise  dans  un  ouvrage  in- 
titulé :  Règles  du  droit  anglais ,  et  composé  par  l'un  de  mes  meilleurs 
amis,  M.  Dalignj,  conseiller  à  la  cour  royale  de  Grenoble ,  magistrat  d'un 
mérite  très-distingué.  «  Toute  action  en  revendication  d'un  immeuble  ou 
»  relative  à  un  droit  immobilier  se  prescrit  par  vingt  ans.  —  Cette  pre- 
»   scription  ne  court  pas  contre  les  mineurs ,  les  femmes  en  puissance  de 
»   mari  et  les  absens  du  royaume.  Mais  ils  doivent  agir  dans  les  dix  ans  à 
M  partir  de  l'époque  où  ils  ont  été  jouissant  de  leurs  droits.  —  Toutes  ac- 
»   tions  personnelles  et  mobilières ,  toutes  obligations  par  simples  billets, 
»)  tous  billets  et  lettres  de  change  ,  demandes  en  compte  entre  particuliers 
»  non  marchands  et  arrêtés  de  compte  entre  toutes  personnes  ,  se  prescrî- 
»»  vent  par  six  ans,  - —  Les  actions  prit^ées  résultant  de  délits  et  quasi^ 
»  délits  se  prescrivent  par  quatre  ans. — Sont  exceptés  de  la  prescriptioil 
»  de  six  ans  les  actions  résultant  des  contrats  de  dépôts  des  testamens  et 
»  des  dispositions  pieuses.  — Elle  ne  s'applique  point,  non  plus  que  celles 
»  de  quatre  ans,  aux  matières  qui  sont  du  ressort  des  tribunaux  d'excep- 
»  tion,  telles  que  les  cours  ecclésiastiques,  les  amirautés,  etc.,  où  Von  suit 
»  celles  établies  par  le  droit  romain.  Néanmoins,  par  une  disposition  spe- 
»  ciale ,  la  prescription  de  six  ans  a  été  étendue  aux  actions  pour  gages 
»  des  matelots.  —  Les  obligations  résultant  d'actes  authentiques  ,  et  cel- 
»•  les  non  comprises  dans  les  termes  de  statut,  ne  se  prescrivent  (^mc  par 
»  vingt  ans.  —  Les  prescriptions  établies  par  le  statut  cessent  pour  le 
»  passe  et  recommencent  a  courir  du  moment  où  il  est  intervenu  une 
»  promesse  ,  reconnaissance  ou  aveu  de  la  dette ,  de  la  part  du  débiteur- 
>>        Jjjlles  ont  aussi  été  considérées  comme  interrompues  durant  le  cou  ris 
»   des  troubles  civils  ou  politiques ,  et  pendant  la  suspension  des  tribit^ 

»  naux.  »  —  Pag.  97,  g8  et  99. 
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L'nrlîdn  !k9AC)cn  donm;  la  d(*finilion  suivante  :  «  La  pres- 

•  criplioii  <'8t  un  moyen  d'a(  quc-rir  ou  de  se  libérer  par  un 

•  CKRTAIN  LAPS  DE  TEMPS  ct  bous  Uis  condilions  déleriniaécs 
»par  la  loi. 

Celte  définition  rappelle  l'adage  vulgaire  :  Omnis'defini» 
tio  prrirfflosa.  Toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  définir  ,  le  lé- 
gislateur devrait  se  rappeler  ce  que  saint  Augustin  disait  à 
quelqu'un  qui  lui  demandait  de  définir  le  temps  :  Quid  sit 
icmptis  si  ucmo  qtiœrat  à  me  ,  scio  ;  si  qnh  inlerro^at ,  nescio. 
Si  vous  ne  me  demandez  pas  ce  que  c'est  que  le  temps,  je 
le  sais;  si  vous  me  le  demandez  ,  je  l'ignore. 

Le  Code  a  emprunté  en  partie  à  Domatla  définition  con- 
tenue dans  l'art.  2219  (i);  mais  elle  n'en  est  pas  moins 
inexacte  et  vicieuse.  11  est  faux  de  dire  que  le  temps  est  ua 
moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer  (2).  Les  lois  romaines 
ont  dit  avec  profondeur  et  vérité  :  Tempus  non  est  niodas 
constitiiendl  vel  dlssolvendi  juris.  C'est  dans  la  possession  du 
détcnteure  c'est  dans  le  silence  et  l'acquiescement  du  créan- 
cier ou  du  propriétaire  ,  que  se  trouve  le  principe  de  la 
prescription.  Domat  n'aurait  pas  dû  l'ignorer  ,  car  il  avait 
sous  les  yeux  un  texte  de  Modestin,  qui  donne  le  démenti 
le  plus  formel  à  sa  proposition  ,  «  que  la  prescription  est  une 
»  manière  d'acquérir  ou  de  perdre  par  l'effet  du  temps.  »  Le 
jurisconsullc  romain  que  Domat  croyait  traduire^  et  dont 
il  corrompait  la  pensée,  dit ,  en  effet  :  Usucapio  est  adjec- 
tio  dominii  per  constitution em  possessio.ms  temporis  legi  de- 
finiti  (3).  Comment  Domat  n'a-t-il  pas  vu  que  la  posses- 
sion du  détenteur  est  le  fait  grave  et  fondamental  qui  con- 
tribue au  déplacement  de  la  propriété  ? 

Dunod  avait  été  plus  près  de  la  vérité  en  s'expliquant  de 
la  manière  suivante  :  «  La  prescription  est  un  moyen  d'ao- 
»  quérir  le  domaine  des  choses ,  en  les  possédant  comme  pro~ 

(1)  Liv.  3,  t.  7,  sect.  4»  n°  1. 

(2)  Supràf  u°*  I  et  6.  M.  Bigot ,  mieux  inspiré  que  le  Code ,  a  très-biea 
dit  :  ti  Le  temps  seul  n'opère  pas  la  prescription.  »  (  Exposé  des  motifs  ^ 
J'enet,  t.  i5,  p.  57-^.) 

^3)  L,  3»  D.  de  Usurpât*  et  Usucap^ 
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^priétûire  pendant  le  temps  que  la  loi  détermine  à  cet  effet , 
»  et  de  s'affranchir  des  droits  incorporels ,  des  actions  et: 
»  des  obligations ,  lorsque  celui  à  qui  ils  appartiennent  né" 
»  glige  pendant  un  certain  temps  de  s*en  servir  et  de  le^ 

»  exercer  (  1  )*  » 

On  retrouve  la  même  exactitude  dans  la  description  que 
donne  Pothier  de  la  prescription  pour  acquérir  et  de  1^ 
prescription  pour  se  libérer.  J 

«  On  peut  définir  cette  prescription  (â  l'effet  d'acquérir)i 
»  Facquisition  de  Isii^YO^Yiélé  par  la  possession  paisible  et  noi% 
a  interrompue  qu'on  en  a  eue  pendant  le  temps  réglé  par  la 
»loi(2).  ) 

»  La  prescription  à  Feffet  de  se  libérer  est  une  fin  de 
»  non-recevoir  qu'un  débiteur  peut  opposer  contre  l'action 
»  du  créancier  qui  a  négligé  de  l'exercer  ou  de  faire  reconr 
»  naître  son  droit  pendant  le  temps  réglé  par  la  loi  (3).  » 

Ainsi  donc  ,  parmi  tous  les  auteurs  en  vogue  ,  Domat 
était  le  plus  fautif  de  ceux  que  les  rédacteurs  du  Code  pou- 
vaient suivre  ici.  J'ai  insisté  sur  ce  point  parce  qu'il  louche 
à  l'essence  même  de  la  prescription ,  et  qu'il  est  du  devoir 
de  la  critique  de  protester  contre  les  erreurs  du  législateur^ 
surtout  lorsqu'elles  blessent  les  notions  fondamentales  du 
droit.  Si  le  temps ,  puissance  purement  fatale  ,  pouvaii: 
abolir  les  droits ,  ils  ne  seraient  donc  pas  d'une  autre  na* 
ture  que  la  matière ,  que  le  cours  des  âges  frappe  de  dis-r 
solution  !  ils  ne  contiendraient  donc  pas  un  reflet  de  la  rai> 
son  universelle  et  divine  qui  gouverne  le  monde  !  Qu'on  y 
songe  bien  ;  ceci  est  important ,  et  l'on  excusera ,  j'espère 
ma  susceptibilité.  Il  ne  faut  pas  laisser  dépouiller  le  droit 
de  son  caractère  sacré  ;  car  c'est  par  lui  qu'il  commande 
le  devoir  et  inspire  le  respect. 

25.  On  voit ,  du  reste ,  qu^Iil  y  a  deux  sortes  de  prescrîp-^ 
tiens  :  la  première,  qui  fait  acquérir  le  domaine  delà  chose, 
et  fait  passer  la  propriété  d'une  tête  sur  une  autrej  la  se- 

(i)  Des  prescriptions,  ch,  1: 

(2)  Sur  Orléans,  t.  i4,  Introd,^  no  l. 

^)ld,  110  3o. 
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rondo,  qui  nn  fait  quïtcindre  los  ol)lîfi^nlionf;,  qui  d^gign 
la  j)crsonnccl  op^n*  sa  lil)/'ration.  Collfî-ci  scî  rapporter  plus 
dircct(îni(*nl  à  la  malirm  <l('s  contrats  ci  ohli^Mlions  dont 
ell(M\sliinn  causn  d'extinction  ;  crlhî-là  est  un  moyen  stii 
gênais  d'acquérir  la  propriété. 

26.  Les  auteurs  qui  aiment  les  parallèles  (il  y  a  eu  un 
temps  où  ils  étaient  de  mode  en  jurisprudence  comme  en 
littérature)  ont  comparé  la  prescription  avec  la  coutume  ; 
car  la  coutume  ,  de  même  que  la  prescription  ,  puise  dans 
Tusage  et  la  répétition  des  mêmes  faits  ,  combinés  avec  le 
temps  ,  une  force  qui  la  fait  respecter.  Mais  la  coutume 
diffère  de  la  prescription  en  ce  que  celle-ci  s'acquiert  par 
le  fait  d'un  particulier  et  ne  profite  qu'à  lui  seul  ,  tandis 
que  celle-là  ne  peut  résulter  que  de  faits  uniformes  émanés 
d'un  grand  nombre  de  personnes ,  et  donne  naissance  à 
un  droit  qui  lie  ceux-là  même  qui  n'ont  pas  concouru  à 
son  établissement.  La  prescription  ôte  le  domaine  à  l'un 
pour  le  transférer  à  l'autre ,  par  reffct  d'une  sorte  de  con- 
trat tacite  d'aliénation  ;  la  coutume  n'ôte  rien  à  personne, 
et  statue  plutôt  en  forme  de  loi  qu'en  forme  de  contrat. 
D'Argentrée,  un  peu  rhéteur,  et  qui  s'est  complu  dans  ce 
parallèle  renouvelé  des  anciens  interprètes  ,  compare  la 
coutume  à  une  fontaine  publique  ,  à  laquelle  chacun  vient 
puiser  de  l'eau  sans  y  avoir  un  droit  privé  ;  et  la  prescrip- 
tion à  une  fontaine  particulière  ,  dont  l'eau  ne  profite  qu'à 
celui-là  seul  qui  l'a  acquise  par  l'appropriation  (i). 

27.  Un  rapprochement  plus  utile  et  plus  sérieux  est  ce- 
lui de  la  prescription  afin  de  se  libérer  avec  la  déchéance. 
Parmi  les  auteurs  ,  les  uns  veulent  que  la  déchéance  ne 
soit  pas  autre  chose  qu'une  prescription  afin  de  se  libérer  : 
de  ce  nombre  est  M.  Merlin  (2)  ;  d'autres  ,  au  contraire  , 
soutiennent  que  la  prescription  se  distingue  de  la  déchéance 

(1)  Sur  Bretagne,  art.  277,  Vo  accoutumé,  Hq  7.  Il  cite  les  anciens 
auteurs,  Balbus,  Felinus,  etc.  F^oj,  aussi  Duaocl ,  part.  1",  ch.  i3, 
p.  106  et  107. 

(2)  Rcpert,,  î,  T7,  yo  Proscript,  ^  p.  Sgg. 
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par  d'assez  nombreuses  différences.  J'avoue  que  c'est  Ters 
cette  opinion  que  j'incline  de  préférence. 

D'abord,  la  prescription  est  toujours  fondée  sur  une 
négligence  prolongée  pendant  un  certain  laps  de  temps; 
une  déchéance  peut  provenir  non  d'une  omission ,  mais 
d'un  fait  délictueux  et  punissable,  comme,  par  exemple  J 
dans  le  cas  de  l'art.  1 188  du  Gode  civil,  où  l'on  voit  le  dé- 
biteur déchu  du  bénéfice  du  terme  lorsqu'il  fait  faillite  ou 
qu'il  a  diminué  les  sûretés  du  créancier.  La  prescription 
afin  de  se  libérer  n'engendre  qu'une  exception ,  tandis  que 
la  déchéance ,  plus  sévère  dans  ses  effets ,  peut  servir  de 
fondement  à  une  action  (1),  et  opère  le  plus  souvent  de 
plein  droit  (2)  ,  à  moins  qu'une  disposition  spéciale  de  la 
loi  ne  la  rende  facultative  ou  comminatoire,  comme  dans 
le  cas  des  articles  216  et  229  du  Gode  de  procédure  civile. 
On  peut ,  dans  toutes  les  hypothèses  possibles ,  renoncer 
à  la  prescription  échue  (3)  ;  au  contraire ,  on  ne  peut  pas 
toujours  renoncer  au  bénéfice  d'une  déchéanceacquise  (4). 
Bien  plus  ,  dans  plusieurs  cas  où  il  est  permis  de  renoncer 
à  une  déchéance  ,  on  ne  peut  le  faire  que  par  un  acte  nou- 
veau, qui  ravive  les  droits  éteints  de  celui  que  la  déchéance 
avait  frappé  (5).  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  renonciation  à 
la  prescription,  qui  ne  fait  qu'écarter  l'obstacle  de  nature  à 
paralyser  l'obligation  primitive ,  et  laisse  à  celle-ci  son  Iw 
bre  cours  (6). 

Du  reste,  ces  différences  n'empêchent  pas  qu'il  n'y  ait 
beaucoup  de  principes  communs  entre  la  prescription  et  la 

(i)  Comme,  par  exemple,  quand  le  créancier  poursuit  le  débiteur  à  terme 
qui  a  diminué  les  sûretés  afin  de  se  faire  déclarer  déchu. 

(2)  Comme,  par  exemple,  quand  on  n'interjette  pas  appel  dans  les  trois 
mois ,  ce  qui ,  de  plein  droit  ,  fait  passer  le  jugement  en  force  de  chose 
jugée, 

(3)  Voy.  infrà.^  sur  Tart.  2220.  C.  civ.,  art.  [\\  et  suiv. 
(4) /w/rà,  no  5l. 

(5)  Par  exemple ,  quand  on  renonce  à  profiter  de  la  déchéance  du  ré-* 
méré.  Mon  Comm.  do,  la  Vente,  t.  ?,  n«  711,  p.  240. 
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d<^(  lie^nnro  (i)  ;  ninis  j(î  crois  qu'.m  fond  la  rlrrh/ancoa  lin 
caracUre  de  prnalitr  plus  marqué  qiir  la  prescription,  et 
^uc  c/est  avec  raison  que  la  langue  du  droit  a  distingué 
Tune  (\()  l'anlrr. 

Que  dit  M.  Merlin  pour  enseigner  le  sentiment  contraire? 
II  se  fond(;  d'ahord  sur  la  loi  i  ,  g  lo  ,  D,  Quandi)  appellan- 
dtmi  stt ,  qui  emploie  ]r.  mot  prascriptio  pour  d(';signer  la 
d<^ch(^ance  de  la  faculté  d'appeler.  Mais  ce  texte  me  semble 
nbsolument  insignifiant  ;  car  on  sait  que,  dans  le  droit  ro- 
main ,  le  mot  prœscripdo  était  un  terme  générique  pour 
qualifier  une  exception.  Inde,  dit  Cujas  ,  prœscriptionis 
nomcn;  vam  prœscriptio  et  exceptio  idem  est  (2).  Rien  n*est 
plus  naturel ,  par  conséquent,  que  cemot^  prœscriptio,  soit 
employé  pour  exprimer  l'idée  d'une  exception  tirée  d'une 
négligence  prolongée.  Mais,  dès-lors,  que  peut-on  en  con- 
clure dans  le  système  de  M.  Merlin? 

La  même  observation  rend  sans  force  l'autorité  de 
Voët  (3)  ,  dans  les  écrits  duquel  M.  Merlin  va  puiser  des 
argumens  qui  ont  séduit  M.  Dalloz  (4)  ;  car  sous  la  plume 
d'un  commentateur  des  Pandectes,  écrivant  dans  la  langue 
des  Romains ,  le  mot  prœscriptio  ne  pouvait  manquer  de 
retrouver  sa  signification  habituelle  ^'exception,  et  tout  ce 
que  Voët  a  voulu  dire,  c'est  que  les  déchéances  qu'il  énu- 
mère  produisent  des  exceptions  tirées  du  laps  de  temps. 
Mais,  je  le  demande  au  savoir  de  M.  Merlin,  est-ce  dans 
cette  large  acception  que  nous  prenons  en  France  le  mot 
prescription? 

Dunod  ,  qu'invoque  M.  Merlin ,  n'a  pas  du  tout  traité  la 

question  (5),  A  l'endroit  cité  par  l'auteur  du  Répertoire, 

« 

(1)  Infrà,  n»  6g» 

(2)  Sur  le  lit.  du  C.  de  Prœscript.  longi  temp.,  la  loi  citée  par  M.  Mer- 
lin en  est  la  preuve.  Elle  se  sert  du  mot  prœscribi  comme  synonyme 
à^ opposer ,  faire  obstacle  :  «  f^idendum  est  an  ei  prjEscribi  possit  quod 
eum  non  adierit,  » 

(3)  De  d'n>ersis  temp.  Prœscrip.^n'''  i  et  5» 

(4)  ^°  Prescription,  p.  ^38,  n°  6.  *  - 
ip)  Foy,  part.  2?  ch.  ï,  p.  118  et  suir. 
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Dunod  s'occupe  des  jours  en  matière  de  délais^  et,  s'il  touche 
en  passant,  quelques  délais  entraînant  déchéance,  il  en 
cite  d'autres  qui  ne  produisent  pas  cet  elFet  pénal,  par 
exemple  quand  il  parle  du  propriétaire  qui,  de  trois  jours 
l'un ,  a  droit  d'entrer  dans  le  champ  du  voisin  pour  y  re- 
cueillir les  fruits  de  son  arbre  qui  y  sont  tombés.  Dunod 
n*avait  pour  but  que  de  faire  une  énumération  des  délais 
connus  dans  diverses  matières ,  soit  qu'ils  entraînent  ou 
non  déchéance  ,  et  ce  serait  totalement  pervertir  sa  pensée 
que  de  prétendre  qu'il  a  voulu  comparer  et  égaler  les  dé- 
chéances et  les  prescriptions. 

â8.  On  a  demandé  si  la  prescription  fait  acquérir  le  do- 
maine direct ,  la  propriété  pleine  et  entière  ,  ou  seulement 
le  domaine  utile.  Buli^are,  Azon,  Accurseet  d'autres  doc- 
teurs ont  soutenu  que  le  seul  domaine  utile  est  obtenu  par 
la  prescription.  Mais  Martin,  ancien  glossateur,  enseignait 
au  contraire  que  ce  mode  d'acquisition  conduit  à  la  pro- 
priété directe.  Coquille  s'est  moqué  de  ce  différend,  qu'il 
qualifie  de  dispute  ^^  ajncibus  Jiiris  (i).  Je  renverrai  ceux 
qui  désireraient  le  voir  sérieusement  traité  aux  Controverses 
de  Fachin  (2)  et  à  Dunod  (3).  Je  me  bornerai  à  dire  que  la 
première  opinion  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  renverser  ce 
qu'il  y  a  de  plus  incontestable  dans  le  droit  (4).  On  a  vu 
plus  haut  (5)  que  le  jurisconsulte  Modestin  définissait  l'u- 
sucapion  adjectio  dominii,  c'est-à-dire  l'acquisition  de  la 
propriété  à  son  plus  haut  degré.  Or  ,  depuis  que  Justinien 
eut  égalé  la  prescription  avec  l'usucapion,  et   confondu 
l'une  avec  l'autre  ces  deux  manières  d'acquérir,  la  pres- 
cription fut  élevée  au  rang  des  modes  d'acquisition  qui 
confèrent  le  domaine  légitime  et  souverain  de  la  chose. 

(1)  Sur  Nivernais,  tit.  36. 
{1)  Lib.  56,  cap.  <jo. 

(3)  Gh.  14. 

(4)  ^^fir-  cependant  Infrà,  n°  56,  un  arrêt  de  Bordeaux',  qui  suppose 
que  la  prescription  ne  donne  qu'une  simple  exception  j  mais  cette  déci- 
sion est  insoutenable.  Je  la  réfute  loc,  cit, 

(5)  N»  24. 
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(j'est  ce  que  dit  cm  prince  dans  ses  Jns.  ,  de  Usucap. ,  §  i  ^ 
a  liT  iiis  Moujy ,  non  soliim  in  Ilulid  ,  scd  (liant  in  oniui  terra 
quœ  imperio  noslro  gubcrnctur  ^  domima  in:Fa3i  ,  juslâ  causa 
possciisiunis  proccdc/ite ^  acquirantur.  (Jiioicjue  l'urticle  711 
ne  place  ])as,  on  ne  sail  pourcjncji ,  la  prescrij)tion  parmi 
les  moyens  d'ac(]uérir  la  propriclé ,  on  ne  peul  douter  que 
le  mot  ac(/ucrir  n'ait ,  dans  l'article  zjl  19  ,  le  sens  large  que 
je  lui  donne. 

29.  Une  autre  quetjlion  est  celle  de  savoir  si  la  prescrip- 
tion ,  en  détruisant  l'obligation  civile  ,  laisse  subsister  l'o- 
bligation naturelle.  Uunod  la  trouve  plus  difficile  que  la 
précédente,  parce  que,  dit-il,  le  domaine  est  du  droit 
des  gens  du  second  ordre  (  qui  n'est  qu'un  droit  positif)  , 
et  peut  être  transféré,  éteint  et  formé  de  nouveau  par  la 
loi  positive  ,  tandis  que  l'obligation  est  du  droit  naturel  et 
des  gens  du  premier  ordre ,  qui  sont  immuables  (  1  ) . 

Mais  il  serait  temps  de  renoncer  à  ces  rêveries ,  qui  ne 
font  que  perpétuer  dans  le  droit  les  plus  fâcheuses  mépri- 
ses (2).  Le  droit  positif  s'est  emparé  de  la  propriété  comme 
de  l'obligation^  pour  faire  planer  sur  l'une  et  sur  l'autre 
des  dispositions  réglementaires  dictées  par  l'utilité  sociale. 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  propriété  est  du 
droit  naturel  au  même  degré  et  au  même  titre  que  l'obli- 
gation; et,  dans  l'organisation  de  ces  deux  branches  du 
droit ,  le  législateur  s'est  moins  souvent  peut-être  éloigné 
du  droit  naturel  qu'il  ne  s'en  est  rapproché ,  comme  d'un 
guide  auquel  il  faut  toujours  en  revenir. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur 
la  question  que  j'ai  posée  en  tête  de  ce  numéro.  Dunod(5), 
Cujas  (4),  d'Argentrée  (5),  et,  d'après  eux,  M.  Henrion  de 

(1)  Dunod.  Prescripl.\  cli.'^i4,  p.   108. 

(2)  Je  les  vois  répétées  avec  peine  dans  la  plupart  de  nos  auteurs  mo- 
dernes. Aussi  y  a-t-il  bien  des  choses  faibles  et  arriérées  dans  leurs  doc- 
trines surla  propriété  :  témoins  les  ouvrages  de  MM.  Toullier  et  Duranton. 

(3)  Loc.  cit. 

(4)  Sur  les  Questions  de  Papiuien ,  lib.  28  , 1.  95,  §  Naturalis ,  D.  de 
Soluùonibus, 

{pi)  Sur  Bretagne,  art.  273^  de  h/pothecar,  Prœscript.y  n«'  22  et  suiv. 
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Pensey'  (i) ,  estiment  que  la  prescription  éteint  l'obliga- 
tion naturelle  et  engendre  une  pleine  et  entière  assu- 
rance, plenissimam  securitatem ,  comme  dit  la  loi  Omnes ,  4> 
au'6^.  deprœscript,  3o  vel  4o  annor. 

M.  Merlin  soutient,  au  contraire  (a),  que  «  la  loi  qui 
»  déclare  une  dette  prescrite  n'en  ôte  pas  l'actif  au  créan- 
»  cier  ;  elle  ne  fait  qu'opposer  une  barrière  aux  poursuites 
»  qu'il  voudrait  faire  contre  le  débiteur.  Gela  est  si  vrai 
»  que  la  prescription  est  généralement  reconnue  pour  n'ê- 
»  tre  qu'une  exception ,  et  que  le  juge  ne  peut  la  suppléer 
»  d'office  5  quand  le  débiteur  à  qui  elle  est  acquise  néglige 
»  de  s'en  prévaloir.  Ainsi ,  elle  n'agit  pas  sur  le  créancier, 
»  mais  sur  le  débiteur.  »  Et  le  recueil  alphabétique  de 
M.  Dalloz  se  range  à  cette  doctrine  (3). 

On  peut  lui  donner  plus  de  relief  encore  ,  en  y  ajoutant 
l'autorité  de  Pothier,  qui  enseigne  qu'une  obligation  con- 
tre laquelle  s'élève  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  pres- 
cription ou  de  la  chose  jugée  est  regardée  comme  obliga- 
tion purement  naturelle  tant  que  la  fin  de  non-recevoir 
subsiste  (4);  et  MM.  Delvincourt  (5)  et  Duranton  (6)  ont 
suivi  sans  discussion  l'autorité  imposante  du  célèbre  au- 
teur des  Obligations, 

Je  dirai  cependant  que  je  regarde  ce  système  comme 
étant  d'une  fausseté  palpable,  au  moins  sous  le  Gode 
civil. 

L'art.  1234  place  la  prescription  sur  la  même  ligne  que 
le  paiement ,  la  remise  volontaire  ,  etc. ,  comme  cause 
d'extinction  des  obligations.  Les  obligations  s'éteignent , 
dit-il ,  par  le  paiement  et  par  la  prescription.  De  plus  ,  l'art. 
2219  définit  la  prescription  un  moyen  de  se  libérer.  De  ces 
deux  textes  rapprochés  et  combinés,   il  résulte  qu'il  ne 

(1)  Répert.,  v"  Prescription,  p.  485,  §  2. 

(2)  Répert.y  loc.  cit.  et  Main-morte  {gens  de  ). 

(3)  V*>  Prescription ,  p.  238,  n»  7. 

(4)  Oblig.,  n«  196. 

(5)  T.  2,  p.  252  (notes). 

(6)  T.  10,  n«  4i. 

I.  3 
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rcstcî  rîeii  do  rnhlignlion  ,  «in't'Ile  rM  an»'-;uitift  dans  sa  cause 
romnic  dans  ses  en'cls ,    qu'elle  difi|).uaît  aussi  radicale- 
iïi(  iil  (\yw.  si  (*ll(i  avait  été  payée  ou  remise  expressément. 
Ces  lexUîs,  snrlout  (clui  de  l'art.  i'a'S]  ,  sont  eertainrmer.t 
le  démenti  i(^  [)lus  lornu'l  cpiori  ))nisse  donnera  la  théorie 
de  rolhier,  qui,  (Idèie  à  lui-môuKî,  enseignait  que /a /?n 
rienon-r€cevoirtircecielaj}rescriplion  nrteintpas  la  créance^  i  ). 
Mais,    à    moins  de  se  révolter  contre  l'art.   I234,   on   ne 
peut  plus  soutenir  aujourd'hui  un  tel  système;  le  Code 
civil  l'a  proscrit  en  termes  clairs  et  précis,  dont  les  préoc- 
cupations du  passé  ne   doivent   pas  empêcher  de  tenir 
compte.    Faut-il  s'étonner  de  ce  résultat?  Ne  savons-nous 
pas  que  l'abolition  de  l'obligation  est  fondée  sur  cette  pré- 
somption ,   que  le  long  silence  du  créancier  contient  un 
abandon  de  son  droit?  «  f^ix  enim  est  ut  non  videatur  aile- 
nare  qui  patitur  usucapi  (2).  »  Il  y  a  dans  la  prescription 
une  sorte  d'acquiescement,  de  consentement  tacite,  qui, 
lorsque  le  débiteur  veut  en  profiter  ,  fait  disparaître  le  fon- 
dement du  contrat  (3).  Le  lien  obligatoire,  le  vhiculumju- 
ris^  est  donc  dissout.  Il  ne  reste  plus  qu'un  compte  à  ré- 
gler avec  sa  conscience,  ce  qui  est  sortir  des  bornes  du 
droit  pour  entrer  dans  le  domaine  religieux ,  dans  les  rap- 
ports de  l'homme  avec  Dieu.  Quant  aux  rapports  d'homme 
à  homme,  c'est-à-dire  au  droit,  il  est  entièrement  satisfait, 
3o.  Il  est  si  vrai  que  la  prescription   éteint  l'obligation 
naturelle  dès  l'instant  qu'elle  est  acquise  et  opposée,  qu'un 
tiers  ne  pourrait  la  cautionner.  C'est  la  décision  de  tous 
les  docteurs  (4) ,  et  elle  trouve  un  appui  solide  dans  la  loi 
5j ,  D.  de  Fidejussoriù,  Et  cependant  n'est-ce  pas  le  propre 

(1)  Oblig.^  ii<»642. 

(2)  L.  28.  D.  de  yerb,  signifie, 

(3)  D'Argentrée^  loc.  cit,,  n°  25. 

(4)  D'Argenlrce  les  cite  n^  a5,  et  Brunemann  dit,  sur  la  loi  37,  D.  ch 

Fidcjuss.  «  Ohligatieni  quœ  prœsci  iptione  finita  est  non  potest  accedere 
fidcjussor,  quia  obligatio  naturalis,  quœ  post  prœscriptionem  superest , 
àjurecit^ili  infirmata,  adeô  ut  etiam  solutam  repetl  possit.  »  Et  il  cite 
Balde,  Bachovius  et  autres,  Voj.  infràj  n°  64' 
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des  obligations  naturelles  de  donner  matière  à  un  cau- 
tionnement (i)?  Que  serait-ce  donc  que  cette  obligation 
naturelle  qui  serait  si  vide,  si  fugitive,  si  impalpable, 
qu'elle  échapperait  au  contact  d'une  fidéjussion  (2)? 
Peut-on  dire  qu'elle  ait  la  moindre  place  dans  le  droit  po- 
sitif, et  que  la  loi  la  reconnaisse  ? 

On  objecte  que  la  prescription  n'est  qu'une  exception, 
et  que,  si  elle  n'est  pas  opposée  pa,  la  partie,  le  juge  ne 
peut  la  suppléer;  mais ,  si  je  ne  me  trompe ,  cet  argument 
roule  sur  une  grande  confusion  d'idées. 

S'il  plaît  à  la  partie  qui  a  acquis  la  prescription  de  ne 
pas  en  profiter,  par  scrupule  de  conscience  ;  si  elle  con- 
sent à  renoncer  à  son  droit ,  elle  le  peut ,  et  il  faut  applau- 
dir à  sa  délicatesse  et  à  ses  nobles  scrupules;  mais  ne  sera- 
ce  qu'en  vertu  d'une  simple  obligation  naturelle  que  se 
fera  le  paiement?  Nullement.  C'est  l'obligation  civile  qui 
subsistera  dans  toute  sa  force ,  dans  toute  son  intégrité 
primitive,  et  qui  seule  sera  sanctionnée  par  le  juge  telle 
qu'elle  résulte  du  contrat,  telle  que  la  loi  positive  la  con- 
sidère et  la  qualifie.  Ce  ne  sera  pas  une  obligation  qui , 
nulle  aux  yeux  du  droit  civil ,  ne  se  maintient  qu'en  pre- 
nant un  point  d appui  dans  le  droit  naturel,  comme  une 
dette  de  jeu  que  l'on  paie  volontairement,  et  pour  laquelle 
il  n'y  a  pas  de  répétition  (art.  i235  et  1967  du  Code  civil). 
Il  n'y  a  ici  nul  conflit  entre  la  loi  écrite  et  le  droit  naturel, 
entre  l'obligation  civile  et  l'obligation^  naturelle.  L'obliga- 
tion civile  se  survit  à  elle-même  ;  elle  puise  dans  la  volonté 
du  renonçant  une  durée  nouvelle,  une  vigueur  qui  la  ra- 
jeunit (3). 

32.  Une  objection  plus  sérieuse  pourrait  se  tirer  de  ce 
que ,  dans  le  cas  de  mauvaise  foi ,  la  prescription  prend 

(i)M.  Touiller,  t.  6,  n*^  391. 

(2)  Je  suis  étonné  que  M.  Vazeilles  conteste  le  principe  qu'on  ne  peut 
cautionner  une  dette  prescrite  (t.  i,  p.  SgS,  n»  S^o).  Il  ne  fait  pas  atten- 
tion qu'on  ne  l'applique  que  lorsque  le  débiteur  n'a  pas  renoncé  à  la  pre- 
scription. 

(5)  Infrà^  no  ^5. 
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son  origine  dans  dos  motifs  d'ordrci  public,  et  qu  elle  scn>- 
blc  contrarier  la  pureté  du  droit  naturel  (i);  qu'en  sta- 
tuant dans  des  vues  d'ulilil/i,  la  loi  qui  la  consacre  n*a 
pas  prétendu  influer  sur  les  règles  de  justice;  qu'ainsi  si 
l'obligation  est  éteinte  civileniccit,  elle  subsiste  naturel- 
lement. 

L'objection  serait  bonne  si  le  droit  positif  se  tenait  con- 
stamment dans  la  ligne  de  démarcation  qui  sépare  philo- 
sophiquement  le  droit  naturel  du  droit  formulé;  mais,  en 
fait ,  il  faut  reconnaître  que  la  loi  écrite  dépasse  souvent 
cette  ligne  idéale  et  abstraite,  et  fait  plier  le  droit   naturel 
a  ses  dispositions.  Les  phisosophes  ont  déploré  cette  con- 
fusion; il   me  suffira  de  citer  ces  lignes  de  M.  Dugald- 
Steward  :  «  Outre  ces  défauts  dans  les  systèmes  morlernes 
»  de  jurisprudence ,  il  en  est  un  autre  qui  dérive  des  idées 
»  inexactes  qu'on  s'est  faites  de  l'objet  de  la  science.  Bien 
»  que  les  devoirs  de  justice  ne  puissent  se  résoudre  dans  des- 
«considérations  d'utilité,  cependant  dans  toutes  les  asso- 
»  dations  politiques ,  ces  deux  c/ioses  sont  tellement  confort" 
»  dues  dans  les  institutions  ,  qu'il  est  impossible  de  les  séparer 
i>  complètement  dans  le  raisonnement.  Il  s'en  est  suivi  que  les 
•  auteurs  en  jurisprudence,  comme  l'a  remarqué  Hume, 
»  tout  en  professant  qu'ils  se  renfermeraient  dans  le  premier 
«point  de  vue,  ont  pris  sans  cesse  pour  point  de  départ 
»  des  principes  qui  appartiennent  au  second  (i).  » 

En  théorie,  le  philosophe  écossais  peut  avoir  raison; 
mais  il  constate  lui-même  le  fait  de  ce  mélange  insépara- 
ble du  juste  et  de  l'utile  qui  partout  existe  dans  nos  lois. 
Or,  Tinterprète  doit  prendre  les  choses  telles  qu'elles  sont, 
la  société  telle  qu'elle  existe ,  les  lois  telles  qu'elles  sont  fai- 
tes :  c'est  là  le  seul  point  de  départ  que  lui  donne  le  bon 
sens. 

Eh  bieni  le  droit  positif  veut  qu'un  délai  de  trente  ans 
épure  le  droit  vicieux  dans  son  origine;  que  la  mauvaise 
foi  du  défendeur  se  compense  avec  la  négligence  prolongée 

(0  Suprà,  nO'  ii  et  suiv. 

(2)  Esquisses  de  philosophie  morale,  p.  1 89. 
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du  demandeur  ;  que  l'obligation  originaire  ne  puisse  re- 
paraître d  elle-même  parmi  les  droits  reconnus ,  et  récla- 
mer une  place  ou  une  garantie  là  où  la  loi  civile  parle  et 
statue.  A  ses  yeux,  tout  est  éteint  et  fini  (art.  1234) ,  et  le 
droit  naturel  ne  peut  plus  parler  qu'un  langage  qui  ne 
saurait  être  entendu.  Il  n'est  pas  nouveau  en  jurispru- 
dence que  la  loi  écrite  force  le  droit  naturel  à  abdiquer  ; 
c'est  le  plus  souvent  un  sacrifice  douloureux;  mais  ici  il 
n'a  rien  qui  ne  soit  suffisamment  excusé  par  la  position 
respective  des  parties  (i). 

33.  Au  reste,  quelque  parti  que  l'on  prenne  sur  cette 
question ,  plus  philosophique  que  pratique ,  il  est  certain 
que  la  dette  prescrite  qui  a  été  payée  involontairement 
donne  lieu  à  répétition  (2).  Si  le  débiteur  prouve  qu'il 
ignorait  que  le  temps  voulu  pour  la  prescription  était  ré- 
volu ,  il  sera  écouté ,  en  réclamant  la  restitution  d'une 
chose  qu'il  n'a  payée  que  par  erreur,  en  vertu  d'une  obli- 
gation éteinte;  il  le  sera  aussi  s'il  parvient  à  établir  (chose 
difficile  cependant)  qu'il  n'a  payé  que  par  erreur  de  droit. 
C'est  ce  que  reconnaissent  tous  les  jurisconsultes,  de  quel- 
que opinion  qu'ils  soient  sur  la  nature,  l'origine  et  l'éten- 
dae  de  la  prescription. 

Remarquons  toutefois  que  c'est  au  débiteur  à  prouver 
son  erreur  par  des  preuves  manifestes;  car,  presque  tou- 
jours, on  supposera  qu'il  a  payé  volontairement  pour  dé- 
charger sa  conscience ,  et  qu'il  a  entendu  renoncer  à  la 
prescription  acquise  et  laisser  à  l'obligation  son  énergie 
originaire  (3).  Pour  réussir  dans  sa  répétition,  il  sera  donc 
nécessaire  qu'il  fasse  ressortir  avec  évidence  qu'il  n'y  a  eu 
de  sa  part  aucune  renonciation ,  et  que  le  paiement  a  été 
involontaire ,  c'est-à-dire  commandé  par  une  véritable 
erreur. 

(i)  Suprà,  no  ï3. 

(2)  Ârgum.  de  Fart.  1577  ^^  ^'  ^^^'  l^unod,  part,  i,  ch.  i4  >  P*  ^^* 
D'Argentrée,  art.  273,  §  dehypothec,  Prœscript. ,  n°  23.  M.TouUier,  t.  1 1^ 
n*  73,  et  t.  6,  n«  74,  ad  notam,  înfrà,  n*'  55. 

(3)  Dunod,  bc,  cit, ,  p.  uo.  Pothier,  0/;%. ,  n<>  666, 
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34»  ï^ofi  nouvcllo  corisî'quencc  du prîncîpfi  qui  veut  que 
la  prescription  o|>cnj  lib/Taliori  phîine  et  entière,  c'est 
qu'une  dcllc  couverte  par  la  prescription  ne  se  compense 
pas  avec  une  autre  delte  qui  serait  contractée  après  la 
prescription  acquise.  ()uœcunu/ue  etiim  per  exceptionem  pe- 
rimi  posswit  in  compeJisaLionem  non  veniunt  (i). 

Mais  est-ii  vrai,  comme  l'enseigne  Duuod  (2),  qu'on  ne 
puisse  j)lus  faire  renaître  par  novation  l'obligation  éteinte 
par  la  prescription?  Je  ne  crois  pas  qu'une  telle  assertion 
puisse  être  acceptée  sans  réserve.  De  même  qu'on  peut 
payer  volontairement  une  dette  pn^scrite ,  en  renonçant  à 
se  prévaloir  de  l'exception  péremploire  qu'offre  la  pres- 
cription, de  même  les  parties  peuvent  s'entendre  pour 
considérer  l'obligation  comme  toujours  subsistante  ,  et 
pour  la  convertir  en  une  obligation  nouvelle.  Ce  n'est ,  à 
mon  avis  ,  que  dans  le  cas  où  la  novation  aurait  été  stipu- 
lée par  erreur,  qu'elle  deviendrait  inefficace.  Il  faut  appli- 
quer ici  les  règles  que  j'ai  exposées  au  numéro  précédent. 

35.  La  prescription ,  étant  assimilée  par  l'es  lois  à  une 
manière  d'acquérir  par  consentement,  ou  de  se  libérer 
par  renonciation  du  créancier  (3),  peut  être  invoquée  par 
un  étranger,  surtout  depuis  que  les  aubains  jouissent  en 
France  de  tous  les  droits  de  propriété. 

Il  n'en  était  pas  ainsi  dans  l'ancien  droit  romain  ;  la  loi 
des  Douze-Tables ,  dont  le  génie  étroit  et  jaloux  ressort  de 
tout  côté,  portait  :  Adversùs  hostem  œterna  auctoritas  esta. 
L'on  sait  que  par  ce  mot,  hostem  (4),  on  désignait  celui 
qui  vivait  sous  ses  propres  lois  et  n'était  pas  régi  par  ce 
droit  civil  que  Rome  républicaine  considérait  comme  la 
plus  haute  prérogative  (5)  et  réservait  exclusivement  pour 
les  citoyens.  Ainsi ,  non  seulement  les  peuples  absolument 

(i)  Javolenus,  1.  i4,D.  de  Compens,  Dunod,  part,  i",  ch^  l4>  p.  log- 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Suprà^  n«  aS,  1.  25,  D.  de  f^erb,  signif.^  et  1.  23o,  même  titre. 

(4)  Cic,  de  OJfic.y  lib.  1 ,  n°  12.  «  Hosiis  enimapud  majores  nostros 
dicebatur  quem  nunc  percgrinum  dicimus,  « 

(5)  Hubérus,  /77J*. ,  de  Usucap,^  p.  147,  n»  3. 
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étrangers  ,  connus  sous  le  nom  de  barbaricœ  gentes  ^  n'é- 
taient pas  admis  à  jouir  de  l'usucapion ,  mais  même  on 
refusait  dans  Torigine  la  participation  de  ce  droit  aux 
peregrinij  c'est-à-dire  aux  sujets  de  Rome,  latins,  italiens 
et  provinciaux,  qui  étaient  hors  de  la  cité  romaine  et  qui 
ne  jouissaient  pas  du  droit  civil  de  Rome  (1). 

Mais  peu  à  peu  ces  peuples  furent  initiés ,  à  des  degrés 
inégaux,  aux  privilèges  de  Rome  (2) ,  jusqu'à  ce  qu'enfin 
Caracalla  fît  disparaître  ces  différences  et  accorda  le  titre 
de  citoyen  romain  à  tous  les  hommes  libres  sujets  de  l'em- 
pire (3). 

Quant  aux  étrangers  proprement  ditS ,  ou ,  ce  qui  est 
la  même  chose,  aux  barbares,  nous  avons  trop  peu  de 
notions  sur  le  droit  international  de  l'époque  romaine 
pour  savoir  si  la  faculté  de  prescrire  s'étendit  jusqu'à  eux. 
Cependant  on  peut  croire  que  la  haine  que  Rome  leur  por- 
tait était  trop  forte  pour  accorder  ce  droit  précieux  à  ceux 
d'entre  eux  qu'elle  n'avait  pas  naturalisés. 

On  ne  saurait  douter  qu'en  France  un  étranger  est  admis 
à  se  prévaloir  du  bénéfice  de  la  prescription.  Un  arrêt  du 
parlement  de  Paris  du  25  juin  1738,  rendu  conformément 
aux  conclusions  de  M.  Gilbert  des  Voisins,  avocat  géné- 
ral (4) ,  a  décidé  qu'une  étrangère ,  malgré  son  incapacité 
de  succéder  en  France ,  avait  pu  se  prévaloir  d'une  posses- 
sion de  trente-quatre  ans  pour  repousser  une  drmande  en 
remise  des  biens  d'une  succession  qu'elle  avait  appréhen- 
dée défait.  On  est  étonné  de  trouver  une  doctrine  contraire 
dans  Pothier  (5).  La  prescription  avec  bonne  foi  émane 
directement  de  l'équité  naturelle  :  à  ce  titre ,  elle  ne  pour- 
rait être  refusée  à  l'étranger  sans  une  criante  injustice. 

(i)  Sur  le  sens  du  mot  peregrinus^  vqy,  M.  Ducaurroy,  Inst»  expliq* 
ïi"iooet  101. 

(2)  Polliier,  Pand. ,  t.  1",  p.  1 5,  n*"  2 1 ,  22  et  23,  et  U  3,  p.  l33,  u°  2, 
(0)  Ulp.j  jrj^  D^  jg  Statu  hominum, 

(4)  f^ojr.  Denizart,  v»  Etranger,  §  9,  et  M.  Merlin  ,  Répert, ,  Pre^ 
script,  p.  549. 

(5)  Prescript. ,  n<»^2o» 


4o  PRESCRIPTION. 

Onanl  à  la  prescription  sans  honne  foi,  rinlervcnlion 
(lu  droit  civil  y  <;st  plus  grande  et  plus  directe  ;  mais  com- 
ment S(Tait-il  possil)l<;  d'adnuîtlre  que  rélranger,  qui  peut 
succéder  et  tester  eu  France  (  i  ) ,  donner  une  hypothèque  , 
se  niaritîr  avec  une  française  suivant  nos  rites  nationaux , 
obtenir  une  concession   de  mine,   acquérir  la  propriété 
liltérain;,  estcT  en  jugement,  etc.,  ne  pourrait  se  })réva- 
loir  de  la  prescription  trcntenaire,  et  cela,  quoique  ce 
moyen  d'acquérir  et  de  se  libérer  soit  passé  dans  le  droit 
de  presque  toutes  les  nations  civilisées,  et  qu'il  emprunte 
à  la  loi  civile  bien  moins  d'originalité  dans  son  organisation 
que  les  autres  droits  que  nous  venons  d'énumérer  ? 

Lorsque  M.  de  Serres  présenta  le  projet  de  loi  destiné  à 
proscrire  le  droit  d'aubaine,  voici  comment  il  s'exprimait  : 
«  Ce  que  nous  désirons  ,  ce  sont  des  étrangers  qui  , 
»  demeurant  propriétaires  dans  le  royaume ,  s'y  fixeront 
»  naturellement ,  en  apportant  des  capitaux  desquels  nous 
»  profiterons...  Le  but  sera  atteint  si  nous  leur  rendons 
»  le  libre  et  entier  exercice  du  droit  de  propriété. 

» Ce  n'est  pas  par  un  mouvement  de  générosité  que 

»  nous  voulons  effacer  des  différences  relatives  aux  succes- 
»  sions  et  aux  transmissions  de.  biens  :  c'est  par  calcul.  II 
»  ne  faut  donc  effacer  que  celles  qui  peuvent  dissuader  les 
»  étrangers  d'acquérir  (2).  » 

M.  de  Serres  ne  parlait  ainsi  que  par  rapport  au  droit 
de  succession  et  de  testament ,  dont  il  avait  exclusivement 
à  s'occuper.  Mais  on  voit  que  la  pensée  de  la  loi  se  ratta- 
chait à  une  vue  plus  générale  :  c'était  de  lever  les  entraves 
qui  paralysaient ,  sous  l'empire  du  droit  d'aubaine ,  le 
droit  de  propriété.  Or,  ne  découle-t-il  pas  nécessairement 
de  cette  idée  généreuse  et  politique  que  la  prescription  , 
source  du  repos  des  familles  et  patrone  de  la  propriété, 
profite  à  l'étranger?  La  loi  aurait-elle  atteint  son  but,  si, 
en  permettant  à  l'étranger  d'acquérir  ,  elle  eût  autorisé  à 
porter  la  perturbation  dans  sa  possession ,  en  lui  demau- 

(1)  Loi  du  19  juillet  1819. 

(2)  Moniteur  du  if^mdX  1819.  Réperl.y  t.  16;  yî»  Étranger, 
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dant  compte  de  jouissances  antérieures  à  trente  ans?  N'est- 
il  pas  évident  qu'en  appelant  les  étrangers  à  être  proprié- 
taires en  France  ,  lé  législateur  a  entendu  leur  donner 
toutes  les  garanties  qui  consolident  la  propriété  ? 

De  plus ,  comme  je  l'ai  dit  ailleurs  (i),  l'étranger  n*est 
privé  en  France  que  des  droits  découlant  du  pur  droit 
civil,  c'est-à-dire  de  ces  privilèges  qui  doivent  leur  origine 
aux  créations  arbitraires  de  la  loi  nationale,  ou  de  ces 
droits  qui  constituent  une  sorte  de  fonction  publique. 
Mais ,  pour  tous  les  droits  qui  se  rattachent  au  droit  na- 
turel ou  au  droit  des  gens  modilié  par  le  droit  civil ,  la 
civilisation ,  abaissant  les  barrières  qui  jadis  séparaient 
les  peuples,  a  égalé  les  Français  et  les  étrangers.  Or,  la 
prescription  trentenaire  est  devenue  d'un  usage  si  géné- 
ral ,  elle  a  été  adoptée  avec  tant  de  faveur  chez  tous  les 
peuples  qui  ont  des  idées  de  conservation  et  de  stabilité , 
qu'on  peut  la  considérer  comme  indigène  dans  le  droit 
des  gens. 

Enfin  ,  il  y  a  une  dernière  considération  dont  il  est 
étonnant  que  le  judicieux  Pothier  n'ait  pas  été  frappé  ' 
c'est  que  la  prescription  trentenaire  a  été  introduite  bien 
moins  en  faveur  de  celui  qui  prescrit  qu'en  haine  de  la 
négligence  du  père  de  famille  qui  laisse  perdre  ses  droits  ; 
odio  negUgentiœ j  disent  les  docteurs,  non  favore  prœscri-^ 
hcnt'is  (2).  Elle  est  plutôt  une  peine  infligée  au  Français  qui 
se  laisse  aller  à  un  oubli  dissolu  de  ses  affaires ,  qu'une 
faveur  accordée  à  l'étranger  qui  acquiert.  Or ,  la  sévérité 
de  la  loi  ne  peut  être  mitigée  par  la  circonstance  que  c'est 
envers  un  étranger  que  le  Français  s'est  montré  négligent. 
La  faute,  étant  la  même,  doit  toujours  être  également 
réprimée. 

56.  C'est  par  ce  dernier  argument  qu'on  explique  pour- 
quoi le  mort  civil  peut  acquérir  et  se  libérer  par  la  pre- 
scription trentenaire,  sans  titre  ni  bonne  foi.  La  loi  entend 
beaucoup  moins  le  favoriser  que  punir  le  propriétaire  in- 

(1)  Hypoth,,  t.  2,  n°  463  (  ter),  note  2. 

(2)  Bariole,  sur  la  loi  i,  D.  de  Usurpai,  et  Usacap. 
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souciant  qui  la  laisse'»  jouir,  et  le  crcîancior  oublieux  qui 
n'a  pas  lait  valoir  son  droit.  Au  surplus,  il  faut  bien  n^ 
iiiar(|uer  que  lo  mort  civil  ne  prescrit  que  dans  les  bornes 
que  la  loi  assif^Mie  à  sa  faculté  d'acquérir  et  de  posséder  (i). 
Quant  à  la  prescription  de  bonne;  foi,  son  origine,  tirée 
du  droit  naturel,  ex|)lique  plus  facilement  encore  pour- 
quoi le  uiorl  civil  peut  s'en  prévaloir  (i). 

37.  On  deuiand(î  par  la  loi  de  quel  pays  doit  se  réj^der  la 
prescription?  Le  statut  qui  organise  la  prescription  est-il 
réel  ou  personnel  ? 

Celte  question  se  résout  par  une  distinction  entre  la 
prescription  afin  de  se  libérer  d'une  action  pure  person- 
nelle et  la  prescription  afin  d'acquérir  une  chose  immo- 
bilière. 

38.  L'action  personnelle  se  prescrit  par  la  loi  en  vigueur 
dans  le  lieu  où  doit  se  faire  le  paiement.  A  la  vérité,  la 
plupart  des  auteurs  (3)  ont  écrit  que  c'est  le  domicile  du 
débiteur  qu'il  faut  prendre  en  considération.  Mais  cette 
proposition  n'est  vraie  qu'autant  que  c'est  à  ce  domicile 
que  l'obligation  est  payable.  Quant  elle  l'est  ailleurs,  c'est 
le  lieu  du  paiement  qui  prévaut  (Zj). 

La  raison  en  est  simple;  comme  je  l'ai  dit  tout  à 
l'heure  (5),  la  prescription  afin  de  se  libérer  est,  en  quel- 
que sorte,  la  peine  de  la  négligence  du  créancier.  Or,  dans 
quel  lieu  le  créancier  se  rend-il  coupable  de  cette  faute? 
C'est  évidemment  dans  le  lieu  où  il  doit  recevoir  son  paie- 
ment. Donc,  il  encourt  la  peine  établie  dans  ce  lieu  ;  donc 
la  prescription  qu'il  doit  subir  se  rè^le  par  la  loi  de  ce 
même  lieu. 

(1)  M.  Vazeille,  Prescript.,  n«  23.  M.  DaWoz,  Prescript.,  p.  i38,  n'S. 

(2)  Suprà,  n°  35. 

(5)  Dunod,  Prescrip(.,  part,  i",  ch.  xi.  M.  Merlin,  Répert,^  v^  Main' 
morte  {gens  de)^  p.  634,  ^^^^  *  >  ®'  Prescript,y  p.  498  ,  n°  7,  et  t.  17 , 
p.  4o3  et  404. 

(4)  Du  reste  ,  Polhier  est  le  seul  qui  soutienne  que  la  prescription  se 
règle  par  le  cas  du  domicile  du  créancier  (Prescript. ,  n'»  25i  ).  Mais  c'est  une 
erreur  difficile  à  comprendre  dans  un  jurisconsulte  d'un  aussi  grand  senSi 

(;5)  Supnsij  û°  35. 
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Le  président  Fabre  rapporte  que  la  question  a  été  ainsi 
jugée  par  arrêt  du  sénat  de  Chambéry  de  1595.  Dans  l'es- 
pèce retracée  par  ce  savant  magistrat  (1),  un  Savoyard  mi- 
neur de  vingt  ans,  et  fils  de  famille,  avait  cautionné  à 
Rome  l'obligation  d'un  de  ses  compatriotes  envers  un  au- 
tre Savoyard.  Dans  le  contrat,  il  s'était  déclaré  majeur  et 
père  de  famille.  Il  avait  été  expressément  convenu  que  le 
paiement  se  ferait  à  Rome, 

Il  est  clair  que,  dans  cet  état  de  choses,  ce  mineur  pou- 
vait obtenir  sa  restitution  en  entier.  Mais  le  délai  pour  la 
demander  n'est  pas  illimité  :  il  est  soumis  à  la  prescription. 
Or,  d'après  la  loi  suivie  à  Rome,  la  restitution  devait  être 
demandée  dans  les  quatre  ans  depuis  la  majorité  (2),  et  le 
mineur  dont  il  s'agit  avait  gardé  le  silence  pendant  un 
temps  bien  plus  considérable.  Au  contraire,  d'après  les 
lois  piémontaises ,  on  avait  dix  ans  depuis  la  majorité  pour 
se  faire  restituer,  et  ces  dix  ans  n'étaient  pas  encore  écoulés 
lorsque  le  mineur  fut  assigné  à  Chambéry. 

Il  prétendait,  en  conséquence,  que  la  loi  pîémontaise 
devait  décider  la  contestation,  parce  que  le  contrat  avait 
été  passé  entre  Savoyards  et  que  le  procès  s'agitait  devant 
un  tribunal  de  leur  nation. 

Mais  il  fut  décidé  que,  le  paiement  devant  être  fait  à 
Rome,  c'était  par  la  loi  romaine  que  le  litige  était  gou- 
verné (3).  La  négligence  avait  eu  lieu  à  Rome;  c'est  donc 
par  le  statut  romain  qu'il  fallait  la  juger  (4).  On  pensa 
que  la  position  du  créancier  ne  devait  pas  être  aggravée 
par  cela  seul  qu'il  avait  été  obligé  d'actionner  son  débiteur 
devant  les  tribunaux  de  Savoie. 

39.  Lorsqu'il  s'agit  de  la  prescription  d'une  chose ,  on 
Sttit  la  loi  de  la  situation.  Telle  est  la  décision  de  Dumou- 

(1)  Cod/.  lib.  ï,  t.  5.  ZJe/.  3,  p.  4i. 

(a)  L.  utt.  C.  de  Temp.  petit,  in  integr,  rest, 

(3)  L.  21,  D.  de  f^erbor  ohlig.  ;  1.  9  §  1.  D.  i/e  Judiciis;  1.  3,  D.  de 
HebuSf  auct,  jiid,  possid, 
,    (4)  ?.aït<?le ,  sur  la  loi  Çmcto^ ,  n'»  20; 
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lin  (i)  :  Âfit  stdtiitum  riisjwnit  de prœscriptinnr  vel  nmcapione 
rennn  corporalitirn  ^  sivc  inohlluun  sive  itninohiUum ,  cl  lune 
inspicilur  indislinclè  locits  ubi  rcs  esl. 

11  en  (îsl  d(;  inriin;  d'une  action  réelle; ou  h\  pollicV.aire  (2), 

l\{).  On  a  deuiand<'î ,  à  co  sujcit,  si  le  statut  qui  ôv.W.mï 
au  prince  d'aliéner  les  biens  domaniaux ,  et  qui  les  déclare 
ini[)r(;scri|>tihles  ,  peut  s'étendre  juscju'aux  ininieuhlcs 
qu'il  possède  dans  un  pays  où  la  niénie  loi  n'existtî  pas. 
La  loi  nationale  qui  permet  la  prescription  doit-elle  céder 
à  la  loi  étrangère  qui  la  défend  ? 

Cette  question  a  été  agitée  devant  la  cour  de  INancy, 
dans  la  cause  du  préfet  de  la  Meurthe,  agissant  pour  le 
domaine  de  l'État,  contre  la  dame  de  Poix  :  elle  y  est  restée 
indécise. 

Je  la  crois  peu  susceptible  de  doutes. 

En  effet,  la  loi  qui ,  pour  fortifier  la  prohibition  faite 
au  prince  d'aliéner  les  biens  domaniaux,  les  déclare  im- 
prescriptibles ,  est  un  statut  réel.  Ce  statut  n'a  été  fait  que 
pour  conserver  le  patrimoine  de  l'État  ;  il  est  une  loi  de 
conservation  ,  d'économie  politique,  de  haute  administra- 
tion financière  :  mais  il  n'est  pas  fondé  sur  l'incapacité 
personnelle  du  prince.  Ce  n'est  pas  comme  dans  le  cas  de 
minorité,  où  la  prohibition  d'aliéner  dérive  de  la  faiblesse 
intellectuelle  du  pupille  ,  qui ,  à  raison  de  son  âge ,  de  son 
inexpérience,  du  peu  de  développement  de  sa  raison,  ne 
peut  être  mis  en  puissance  de  ses  droits.  Ici ,  les  facultés 
morales  du  prince  ne  sont  pas  prises  en  considération. 
Capable  sur  tous  les  points,  il  n'est  assujéti  à  des  entraves 
qu'en  ce  qui  concerne  la  disponibilité  des  biens  doma- 
niaux. La  veille  de  son  avènement  il  aurait  pu  disposer  de 
ses  propriétés  avec  la  liberté  dont  jouit  un  majeur;  mais, 
le  lendemain ,  il  y  a  une  barrière  qui  l'arrête ,  et  toutes  ses 
dispositions  sont  révocables.  Pourquoi  ce  changement  ? 
Est-ce  par  suite  d'une  révolution  dans  sa  personne,  d'une 
altération  de  ses  facultés,  d'une  incapacité  subite  fondée 

(1)  Sur  la  loi  Cunctos ;  Répert.  de  M.  Merlin,  loc,  cit» 

(2)  Dunod,  loc.  cit.,  p.  n4» 
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sur  la  nature  ?  Non ,  sans  doute.  Son  aptitude  est  la  même, 
et  il  n'y  a  de  changé  que  sa  dignité  :  c'est  donc  par  un 
ïnotif  d'utilité  publique  que  la  loi  a  parlé ,  afin  que  le 
domaine  de  l'État  se  maintienne  intact ,  et  serve  de  dota- 
tion aux  générations  suivantes.  Il  est  dès-lors  évident  que 
c'est  là  une  prohibition  qui  a  principalement  en  vue  les 
immeubles,  et  non  la  personne.  Cest  une  loi  relative  à  la 
disponibilité  des  biens;  et,  à  ce  titre,   elle  n'est  qu'un 
statut  réel  (i) ,  d'après  la  définition  célèbre,  et  toujours 
exacte,  qu'a  donnée  M.  d'Aguesseau  des  statuts  réels  et 
personnels  (2). 

Ceci  posé,  il  n'est  pas  difficile  de  conclure  que,  le  statut 
réel  ne  devant  pas  dépasser  les  limites  de  la  souveraineté 
pour  laquelle  il  a  été  fait ,  la  loi  de  Timprescriptibilité  cé- 
dera à  la  loi  du  royaume  voisin  qui,  plus  conforme  au  droit 
commun ,  regarde  la  chose  comme  prescriptible. 

Article  2220. 

On  ne  peut  d'avance  renoncer  à  la  prescription  ; 
on  peut  renoncer  à  la  prescription  acquise. 

Article  2221. 

La  renonciation  à  la  prescription  est  expresse  ou 
tacite.  La  renonciation  tacite  résulte  d'un  fait  qui 
suppose  l'abandon  du  droit  acquis. 

SOMMAIRE. 

4l«  Renonciation  à  la  prescription.  Liaison  et  division. 

42.  On  ne  peut  renoncer  d'avance  à  la  prescription.  Raison  de  cette  règle 

donnée  par  Bartoîe. 

43.  Raison  vicieuse  donnée  par  M.  Vazeilles,  qui  a  confondu  les  renon- 

noncialions  pures  et  simples  avec  les  renonciations  par  pacte.  Doo- 

(ï)  Peregrinus^  de  Fideic,  art.  5i  ,  n*»  35.   Fusarius  ,  de  Sahstît.^ 

quaest.  3o8,n«52.Froland,t.  i,  p.  67.  M.  Merlin,  Répert.,  1. 16,  p.  690. 

(2)  Voyez-la  au /?e/7.  de  M.  Merlin,  v**  Autorisât,  marit.y  y*  ^^>  ^^^'  2. 
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trinc  de  VinniuS  pins  confornu'  à  iii  ?^rîlé.  Art.  ii3otlii  C.  cl?.,' 
(|iii  la  louliriju.-.  Un  jxul  iiuoinci  a  U  |)r('hcriplion  jicfjulM;. 
44*  I''xj)liti«lioii  .sur  la  rciKmciullou  à  une  prjscriptiori  couveutionnelle. 
Exfn)|>lc  lire  de  la  (acullû  du  rachat. 

45.  Il  ne  faut  pas  confondre  une  interruption  Je  la  prcscriptioa  par  pacte 

avec  une  renonciation  à  l.i  prescription, 

46.  On  peut  renoncer  d*avance  à  la  prcscriptioi  de  dix  ans,  en  bannis- 

sant la  Ijonne  foi.  Erreur  de  Dunod  à  cet  égard. 

47.  On  ne  peut  renoncer  d'avance  à   la  péremption  d'inslanc*?,  mais  on 

ptut  suspendre  le  cours  du  procès  par  convention. 

48.  On  ne  peut  renoncer  d'avance  à  se  prévaloir  d'ine  déchéance. 

49.  La  renonciation  à  une  prescription  acquise  a  quelque  chose  défavo- 

rable. Elle  est  souvent  un  acte  de  délicatesse. 

50.  On  peut  renoncera  la  prescription  d'instance,  quand  elle  est  acquise. 
5i.  Peut-on   renoncer   d'avance  à   une    déchéance?   Dissentiment    avec 

M.  Merlin  sur  la  question  de  savoir  si  la  partie  peut  renoncer  à  op- 
poser la  déchéance  d'appel.  Preuves  que ,  le  jugement  étant  passé 
en  force  de  chose  jugée,  la  cour  royale  n'a  aucun  principe  de  juri- 
diction pour  le  réviser. 

52.  Examen  des  actes   par  lesquels  on  peut  renoncer  à  une  prescription 

acquise.  Renonciation  expresse  ou  tacite. 

53.  La  renonciation  doit  émaner  d'une  personne  capable. 

54.  Elle  doit  être  libre. 

55»  Elle  doit  procéder  d'une  volonté  intime  et  réfléchie.  Il  ne  faudrait 
pas  la  faire  résulter  de  phrases  banales  jetées  dans  les  écritures  d  un 
procès  dont  la  partie  n'a  pas  eu  connaissance.  Dissentiment  avec 
M.  Vazeille. 

56.  Il  faut  que  l'acte  dont  on  se  prévaut  établisse  la  preuve  irréfragable 

de  l'abandon.  Exagération  dans  laquelle  la  cour  de  cassation  est 
tombée  à  cet  égard.  Exemples  qui  prouvent  que  la  renonciation  ne 
doit  pas  être  admise  facilement.  Dissentiment  avec  la  cour  de  Bor- 
deaux, qui  a  admis  une  renonciation  là  où  il  n'en  existait  pas ,  et 
qui  semble  croire  que  la  prescription  ne  donne  qu'une  exception. 

57.  Pour  que  la  renonciation  soit  certaine,  il  faut  qu'il  n'y  ait  pas  quelque 

protestation  sanatoire. 

58.  Définition  de  la  protestation.  Rejet  de  certaines  subtilités  scolastiqiies. 
5g.  La  protestation  peut  concerner  un  fait  présent  ou  un  fait  futur.  Ex- 
plication à  cet  égard. 

60.  Pour  que  la  protestation  soit  efficace,  il  ne  faut  pas  qu'elle  soit  elle- 
même  l'objet  d'une  renonciation  qui  l'abroge.  Destruction  de  la  pro- 
testation pure  et  simple  par  un  fait  contraire.  Quid  à  l'égard  de  la 
protestation  dérogatoire? 

6i.  La  prctefitailoQ  n'a  aucune  vertu  lorsqu'elle  accompagoe  un  acte  avec 
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^'i       lequel  elle  est  inconciliable.  De  là  la  maxime  :  Protestatio  contra 
\       factum  nihil  rehi'at. 
2.  Il  ne  faut  pas  que  la  prolestalion  soit  de  style. 

63.  Exemples  divers  de  cas  oiila  jurisprudence  a  vu  des  renonciations  à  la 

prescription  acquise. 
1°  Du  paiement. 

64.  2°  Du  paiement  parliel,  ou  des  arrérages. 

65.  3°  De  la  reconnaissance  de  la  dette,  et  de  la  dation  d'une  caution.  Er- 

reur échappée  à  M.  Dallez. 

66.  4°  jDe  la  compensation  et  de  la  novation» 

67.  5°  Du  cas  où,  sans  contester  Fexistence  de  la  dette,  on  se  borne  à 

discuter  sur  sa  quotité  et  son  exigibilité. 

68.  Dissentiment  avec  la  cour  de  cassation. 

69.  6®  Du  cas  où  Ton  déclare  qu'on  est  prêt  à  terminer  avec  son  créan- 

cier, reconnaissant  qu'il  y  a  compte  à  rendre.  Dislinctions. 

^0.  7®  Autre  cas  sur  lequel  il  y  a  dissentiment  entre  l'auteur  et  la  cour 
de  cassation. 

71.8°  Du  cas  où  le  débiteur  demande  à  être  subrogé  à  la  créance  pre- 
scrite. Sévérité  extrême  de  la  cour  de  cassation  opposée  à  une  ex- 
cessive indulgence, 

72.  90  Du  cas  où  les  parties  conviennent  que  la  question  de  propriété  sera 
jugée  d'après  les  titres, 

^3.  10°  Mais  ce  n'est  pas  renoncer  à  la  prescription  que  de  demander,  en 
vertu  d'un  contrat  synallagmatique,  l'exécution  de  Fobligation  à  la- 
quelle on  a  droit  lorsque  l'obligation  par  laquelle  on  est  lié,  est  prescrite, 

74»  Des  effets  de  la  renonciation.  A  quelles  personnes  elle  s'étend.  Quand 
la  renonciation  est  conditionnelle,  il  ne  faut  pas  lui  donner  un 
effet  pur  et  simple ,  et  réciproquement.  Arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion à  consulter. 

75.  La  renonciation  du  débiteur  contient-elle  un  titre  nouveau?  Erreur 
de  Dunod. 

•56.  Exception  à  la  proposition  précédente. 

77.  Suite.  Reproche  de  sévérité  à  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

COMMENTAIRE. 

4i.  Les  articles  2220  et  2221  s'occupent  de  ïa  renoncia- 
tion à  la  prescription.  D'après  Tarticle  2220 ,  il  faut  distin- 
guer entre  la  prescription  acquise  et  la  prescription  non 
acquise.  On  peut  renoncer,  soit  expressément,  soit  taci- 
tement ,  à  la  prescription  acquise.  Quant  à  la  prescription 
non  acquise,  une  renonciation  anticipée  est  considérée 
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commfî  non  nvcniio.  Analysons  ces  dispositions  împor- 
laiilcs. 

/|2.   La  W'glfî  qno  Ton  ne  peut  rf^noncer  d'avance  à  la 
prescription  c'st  fort  ancienne.  Dans  rori^^'ine  elle  avait  ce- 
pendant lait  l'objet  de  nombreuses  controverses;  mais  lîar- 
tole  avait  l\\r  les  esprits  par  la  distinction  que  nous  trou- 
vons rc'rit  dans  l'article  2220.  Il  la  fondait  sur  deux  raisons 
également  décisives  :  r  sur  ce  que  la  prescription  tient  à 
l'utilitr  générale,  et  qu'on  ne  peut  déro;i^cr  par  pacte  aux 
lois  qui  intéressent  le  bien  public  :  «  Ego  dico  qnod  usuca^ 
pio  est  introducta  propter  ronum  vvj^ucuyi  priiicipaliler  :  ergb 
pcr  pactum  rcmllti  nonpotest  (1)  »  ;  2^*  sur  ce  que  la  prescrip- 
tion est  une  peine  établie  en  haine  de  celui  qui  néglige  ses 
droits,  odio  negiigentiœ^  non  favore  prœsc^ibentis  (2),  et  que 
l'on  ne  saurait  autoriser  des  conventions  qui  favoriseraient 
Foubli  des  devoirs  du  père  de  famille  diligent. 

43.  En  dehors  de  ces  deux  raisons  péremptoires,  je  ne 
connais  que  divagations  et  inutiles  efforts  d'esprit  (5). 

M.  Yazeilles  a  même  été  jusqu'à  l'erreur  lorsqu'il  a 
avancé  ,  au  soutien  de  la  première  partie  de  l'art.  29.20  , 
que  l'on  ne  peut  renoncer  aux  droits  éventuels  que  donne  la  loi 
par  des  dispositions  générales  qu'alors  qu'ils  sont  ouverts  (4). 
Cette  proposition  est  inadmissible  ;  elle  résiste  à  tous  les 
principes  en  matière  de  renonciation.  Lorsque  la  loi  174^ 
§  1 ,  D.  ûf^  Reg.  juris^  a  dit  qu'on  ne  peut  répudier  qu'un 
droit  présent ,  elle  n'a  entendu  parler  que  d'une  répudia- 
tion pure  et  simple ,  et  non  pas  d'une  renonciation  par 
pacte.  Les  docteurs  sont  unanimes  pour  le  décider ,  té- 
moin Donadeus  dans  son  traité  de  la  Renonciation  :  «  Quan- 

(i)Sur  la  loi  Nemo  potest.,  58,  D.  de  Légat.  ^  1°  Argum.  de  la  loi  38, 
D.  de  Pactis,  et  H'j,  D.  de  Reg.juris. 

(2)  Bartole,  sur  la  loi  i,  D.  </c  Usurpât,  et  Usunap.  —  Junge  Coquille , 
sur  Nivernais,  t.  36.  Il  cite  une  décision  des  Grands-Jours  de  Clermont , 
du  mois  de  septembre  1572. 

(3)  P^oj-,  d'autres  raisons  moins  bonnes  données  par  Dunod ,  d'après 
Yasquius,  Prescript.,  part,  i",  ch.  14,  p.  3 ,  et  copiées  par  M.  Merlin 
(  Répert.y  Prescript.y  p.  456  ). 

(4)T.  x,no33a,  p.  584. 
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tàm  ad  -renuriciationem  jurls  de  futuro  simpliciter  attinet , 
certe  doctores  per  pactum  et  per  stipulationem  illam  admit-^ 

tant  (i).  » 

En  effet,  autre  chose  est  renoncer  par  répudiation, 
c'est-à-dire  sans  contracter  avec  quelqu'un;  et  renoncer 
par  pacte  :  Aiiud  est  repudiare  ,  aliud  pacisci  (2).  Vinnius  a 
montré  cette  différence  avec  sa  sagacité  ordinaire.  Je  ne 
puis  mieux  faire  que  de  le  citer  ,  pour  démontrer  le  faux 
point  de  départ  de  M.  Vazeilles. 

«  Repudiationis  et  pacti  diversa  ratio  est.  Non  repudiantur 
nisi  guœ  delata  sunt;  pacto  remitti  possunt  et  quœ  nondàm  de^ 
lata.  Qui  répudiât  remitti  in  prœsens  quod  ei  deiatwn  est  et 
poterat  agnoscendo  acquirere.  Qui  paciscitur  potest  etiam  in 
futurum  remittere ,  sciiicet  quum  rem  deberi  et  posse  peti  CŒ" 
périt.  Qui  répudiât  dicit  se  notle  rem  quœ  delata  est  ad  seperti' 
nere;  qui  paciscitur  hoc  dicit  ^  se  ,  et  si  post  cœperit  res  deberi^ 
tameneam  non  petiturum.  Zœzius  etiam  affert  rationem,  quia 
repudiatio  tantum  nititur  consensu  uni  us  ^  et  est  fragilis ,  sed 
pactum  nititur  consensu  utriusque  (3).  » 

D'ailleurs,  l'art.  ii5o  du  Gode  civil  ne  dit-il  pas;  Les 
choses  futures  peuvent  être  C objet  d'une  obligation? 

Si  donc  on  ne  peut  renoncer  à  une  prescription  non  ac- 
quise, ce  n'est  pas  parce  qu'il  est  défendu  de  renoncera  un 
!  droit  non  ouvert  ;  car  le  contraire  est  positivement  démon- 
\\  tré  par  l'article  ii3oet  par  la  doctrine  des  auteurs.  C'est 
i!  parce  que ,  dans  la  renonciation  anticipée  à  une  prescrip- 
i  lion  non  acquise,  il  y  a  quelque  chose  qui  trouble  le  bien 
i  public,  qui  encourage  la  faute  ou  l'incurie,  et  déroge  à 
■  une  loi  d'utilité  générale.  D'ailleurs,  sans  cette  précaution, 
les  renonciations  aux  prescriptions  non  échues  devien- 
draient de  style,  et  la  faiblesse  des  particuliers  désarmerait 
la  société,  en  lui  enlevant  son  plus  ferme  appui. 

»  (1)  De  Henunciat.y  cap.  :x  ,  n*»  12.  Junge  Socin ,  vol.  2,  Conseil,  5, 
[  n°  Z,  et  vol.  4-  Conseil,  34.  Bartole,  sur  la  loi  i,  C.  de  Pactis ,  col.  2, 
t    Angel.  Conseil,  187.  Ricard,  jDûp.  cond.y  n**  186. 

(2)  L.  46,  D.  de  Pactis, 

(3)  Traité  de  Paciisj  cap.  i8,  n®  5.  Junge  Azon,  Brocardica ,  p.  253* 

I.  4 


^  rnEscniPTioN, 

Los  inrmrd  raifloiisn'cîxislcnl  pns  lorsque  la  preicrîplîon 
csl  acquise.  Le;  droit  privj';  (Jominiî  alors  \r  (troll  piililic, 
ou,  jM)ur  mieux  dire ,  le  droit  pid)Iic  est  hors  de  causr  ,  et 
Tinlérêt  j)arli(:idi('r  est  arul  m  jrai  ;  car,  reiionrer  a  une 
pr('ï*(:rij)tion  écliur^ ,  qu'est-ce  autre  chose  (jue  renoncer  à 
r()l)jel  mùme  que  la  prescription  avait  fait  acquérir?  C'est 
dès  lors  le  cas  d\4)pliquer  la  fameuse  loi  romaine  :  Qtittm 
sit  juris  antujiU  omîtes  UcaïUam  liabere  lus  f/tiœ  pro  se  intro- 
ducla  surit  renimtiarc  (i). 

Ainsi,  rien  ne  serait  plus  licite  que  la  clause  par  laquelle 
un  testateur  obligerait  son  héritier  à  payer  une  dette  pres- 
crite (2). 

44-  C'est  par  des  motifs  analogues  qne  je  suis  conduit  à 
décider  qu'on  peut  renoncer  à  une  prescription  conven- 
tionnelle non  acquise,  en  ce  sens  qu'on  peut  toujours  sti- 
puler, même  ex  post  facto  ,  qu'on  restera  soumis  à  la  pres- 
cription légale.  C'est  alors  renoncer  au  bénéfice  donné  par 
une  convention;  l'ordre  public  n'y  met  aucun  obstacle. 

Je  suppose  que,  dans  une  vente  à  faculté  de  réméré,  on 
soit  convenu  que  le  rachat  s'exercera  dans  deux  ans  :  rien 
n'empêche  qu'avant  l'expiration  des  deux  ans  l'acquércir 
proroge  à  cinq  ans ,  délai  légal  pour  la  prescription  du 
rachat  conventionnel,  la  fliculté  de  rachat  :  sans  doute,  il 
renoncera  d'avance  à  opposer  une  prescription  non  acqui- 
se ;  mais  ,  cette  prescription  n'étant  fondée  que  sur  la  con- 
vention, et  non  sur  la  loi,  Tordre  public  n  empêche  pas 
qu'on  y  renonce.  Il  en  serait  autrement  si  l'on  renonçait  d'a- 
vance à  la  prescription  de  cinq  ans  fixée  par  la  loi  (1). 
Uordre  public  serait  un  empêchement  pour  que  les  parties 
prorogeassent  d'avance  ce  délai,  et  étendissent  indéfuii- 
ment,  par  ces  renonciations  anticipées,  l'exercice  d'une 
action  que  la  loi  a  voulu  limiter  à  un  temps  très-court. 

^45.  J'ai  dit  qu'on  ne  peut  renoncer  à  une  prescription 
riori  acquise. 

(i)  L.  29,  D.  de  Pacfis.  Voy.  Donadeus  ,  de  'Renuncîat.^  cap.  2,  11°  l3. 
(2)  J^oy,  Tannotateur  de  Bariole,  sur  la  loi  58,  D.  de  Légat. ^  l"* 
■(3)  Vcjn  mon  Comm.  de  la  Vente,  p,  189,  n"  711, 
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Maïs  on  peut  interrotirpre  par  pacte  une  prescription  qui 
court,  et  Fempêcher  de  sortir  à  eftet.  Ce  n'est  pas  là  re- 
noncer à  une  prescription  à  venir  ;  car,  comme  le  remarque 
Bartole  (i),  on  ne  fait  que  détruire  TeiTet  du  temps  qui  a 
couru  avant  le  contrat  interruplif.  On  renonce  donc  pure- 
ment et  simplement  à  un  droit  acquis  :  Quia  propter  hoc  ^ 
renuntiat  paciscens  juri  jam  sibl  guœsilo.  Mais  on  ne  peut 
empêcher  par  convention  la  prescription  de  recommencer 
sur  de  nouveauxjerremens  l'instant  d'après;  car,  ainsi  que  le 
dit  Bartole,  reriuntiatur  juri  ob  utilitatem  publicam  intrO'» 
duclo  ;  quod  fieri  nonpotest, 

46.  A  ces  principes  ,  Bartole  ajoute  une  limitation  pleine 
de  sens,  et  qui  doit,  à  mon  avis,  servir  de  guide  :  c'est 
que  les  prescriptions  qui  demandent  la  bonne  foi ,  comme 
celles  de  dix  et  vingt  ans ,  peuvent  être  paralysées  d'avance 
par  un  contrat  de  renonciation.  Ce  n'est  pas  à  la  vérité  la 
force  du  pacte  qui  produit  directement  cet  effet;  mais, 
comme  il  détruit  la  bonne  foi ,  qui  est  une  des  conditions 
pour  prescrire  par  dix  et  vingt  ans ,  il  force  à  se  rejeter 
dans  la  prescription  trentenaire.  Sed  die  quod  prescriptio 
10  annorum  pacto  tolUtur^  non  directb  ^  sed  quia  indueit 
malam  fidem ,  et  sic  facit  cessare  ea  quœ  sunt  de  substanliâ 
prœscriptionis;  et  hoc  tenet  Dynus  (2). 

Par  exemple,  Pierre  achète  de  Martin,  avec  titre  et 
bonne  foi ,  une  maison  sise  à  Nancy ,  qui  appartient  à 
Jacques.  Il  la  possède  pendant  cinq  ans,  et  commence  par 
conséquent  à  prescrire.  Mais ,  au  bout  de  ce  temps ,  il  fait 
avec  Jacques  une  convention  par  laquelle  il  interrompt  la 
prescription,  en  renonçant  au  délai  écoulé.  Il  le  peut, 
comme  je  l'ai  montré  au  numéro  précédent.  Puis,  décla- 
rant qu'il  a  des  doutes  sur  le  droit  qu'il  a  acquis ,  il  con- 
sent à  les  soumettre  à  des  arbitres  ,  et  stipule  que  d'ici  là, 
et  même  en  général  à  l'avenir,  aucune  prescription  ne 

(i)  Sur  la  loi  Nemo  potest^  58  ,  D.  c?e  Légat. ,  i»  Infriiy  n°  612,  et 
art.  1248. 

(2)  Sur  la  loi  i ,  D.  de  Usurpât*  Il  répète  la  même  doclrine  sur  la  loi 
Ifemo  potest.  Infràf  »<>  688, 
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])ourra  rccommcTicor  à  courir  contre  lui.  Pierre,  en  té- 
nioif^uanl  du  douU;  sur  la  lrf(itiinile  de  son  acquisitir  n,  se 
ferme  les  voies  delà  prescription  décennale  (i).  11  aura 
donc  renoncé  ,  par  celle  déclaralion  volonlaire  ,  à  lu  pres- 
cription diî  dix  ans  ,  et ,  s'il  ne  peut  empêcher  une  nou- 
\elle  prescription  de  courir,  du  moins  celle  prcîscriplion 
sera  plus  ri^^oureuse  ;  ce  sera  la  prescription  de  trente 
ans.  Sous  ce  rapport,  sa  renonciation  aura  un  elïbt  légitime. 
Jem*étonne  que  Dunod  insinue  le  contraire,  avec  l'autorité 
de  Yasquius  (2). 

47.  La  péremption  d'instance  est  une  espèce  de  prescrip- 
tion abrégée;  mais  elle  dilFère  de  la  prescription  en  ce  que 
celle-ci  éteint  les  droits  et  actions,  tandis  que  la  péremp- 
tion ne  fait  qu'anéantir  la  procédure  et  l'instance ,  et  laisse 
vivre  l'action,  laquelle  n'est  soumise  qu'à  la  prescription 
ordinaire.  La  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs, 
les  interdits,  etc.  Il  en  est  autrement  de  la  péremption 
d'instance. 

Malgré  ces  points  de  différence,  je  crois  que  la  péremp- 
tion convient  avec  la  prescription,  en  ce  qu  on  ne  peut  pas 
y  renoncer  d'avance.  A  mon  sens  ,  celui  qui  aurait  fait  une 
promesse  de  ne  pas  opposer  la  péremption,  si  elle  avait  lieu, 
ne  serait  pas  valablement  engagé.  En  effet,  c'est  pour  ne  pas 
laisser  les  procès  s'éterniser  que  la  péremption  a  été  intro- 
duite. Il  serait  contraire  à  l'ordre  public  que  deux  plai- 
deurs s'entendissent  pour  donner  un  libre  cours  à  leur  hu- 
meur processive,  et  fissent  de  leurs  différends  une  espèce 
de  fidéicommis  perpétuel  qu'ils  transmettraient  à  leurs  en- 
fans.  Les  motifs  de  l'art.  2220  se  présentent  donc  ici  dans 
toute  leur  force. 

Toutefois ,  les  parties  qui  désireraient  terminer  à  l'a- 
miable leurs  contestations  pourraient  sortir  du  cercle  ju- 
diciaire et  suspendre  le  cours  de  la  péremption.  M.  Pi- 
geau  (3)  a  très-bien  dit  :  «  Lorsque  la  partie  qui  poursuit  la 

(i)  Voët,  adPand.,  de  Usurpât,^  n°  6.  Infrà^  n"  927. 

(2)  Part.  1'%  ch.  i4,  p.  112. 

(3)  T.    l;p.  471. 
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«péremption  a  demandé,  pendant  l'instance,  à  entrer  en 
»  arrangement ,  ou  fait  des  propositions  d'arrangemens  , 
»  ou  demandé  un  sursis ,  et  que  l'autre  y  a  acquiescé ,  il 
»  n'est  pas  juste  que  celle-ci  soit  victime  de  sa  bonne  foi 
»  et  des  vues  qu'elle  a  eues  pour  la  pacification ,  en  ne 
»  poursuivant  pas.  »  C'est  ce  que  la  cour  de  Bastia  a  décidé 
par  arrêt  inédit  du  20  novembre  1824,  dans  une  espèce 
où  les  deux  parties  avaient  fait  des  procurations  en  blanc, 
et  les  avaient  remises  à  des  arbitres  pour  rédiger  une  trans- 
action. La  cour  pensa  que  la  péremption  avait  ^té  suspen- 
due pendant  tout  le  temps  que  le  défendeur  avait  ignoré 
que  son  adversaire  avait  retiré  la  procuration  donnée  à 
son  arbitre.  Elle  appliqua  à  la  péremption  la  maxime  : 
Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio  (1). 

48.  Ce  que  j'ai  dit  de  la  péremption  s'applique  aussi  aux 
déchéances.  Toute  convention  par  laquelle  on  promettrait 
de  ne  pas  se  prévaloir  de  déchéances  à  venir  heurterait  de 
front  les  dis]positions  de  la  loi ,  qui  n'a  déterminé  des  dé- 
lais de  rigueur  que  pour  accélérer ,  dans  la  vue  du  bien 
public  5  la  marche  des  affaires. 

Ainsi,  si  une  partie  autorisait  son  adversaire  à  interjeter 
appel  quand  bon  lui  semblera,  et  promettait  de  ne  pas  se 
prévaloir  de  la  tardiveté  de  cet  acte ,  cette  renonciation  ne 
pourrait  être  prise  en  considération. 

49.  On  a  vu,  au  numéro  44?  qiie  l'art.  2220  autorise  à 
renoncer  à  la  prescription  acquise.  Cette  renonciation  à  un 
droit  tombé  désormais  dans  le  domaine  privé  a  quelque 
chose  de  favorable  ;  elle  est  le  plus  souvent  un  acte 
de  conscience  et  de  délicatesse,  et  l'on  conçoit  à  peine 
que ,  devant  la  cour  de  cassation  ,  on  ait  soutenu  qu'elle 
emporte  avec  elle  une  présomption  naturelle  de  crainte 
donnant  lieu  à  rescision  (2). 

5o.  On  peut  également  renoncer  à  opposer  la  péremp- 

(1)  Infrh,  n*»  724. 

(2)  Fojr,  M.  Dalloz,  Péremption,  p.  238,  noie  (i)^  ei  Journal  du  Pa- 
lais ^  t.  1,  p.  222.  F'oy.  aussi  Farrêt  de  la  cour  de  cassât,  du  aa  ven4e-' 
miaire  an  6,  qui  repousse  celte  singulière  prétention. 
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lion  d'inslnncc  quand  clic  rsl  orquisn  (  art.  ^99 ,  Code  de 
jirocéd.  civ.).  11  y  a  ,  à  cet  (''(,'ard,  paritt;  complète  entre  la 
pc'Tcniplion  ri  la  pnîscriplion. 

5f.    lin  rst-il  de  même  d'une  d(^"ch<''ance ? 

M.  M(Tlin  se  prononce  d'une  mani<'*re  gcncralc  pour 
raflirmalivc(i);  mais  celle  opinion  me  paraît  inadmissible, 
si  on  ne  la  tempère  pas  par  quelques  distinctions  {'2). 

Lue  déchéance  peut  avoir  été  prononcée  en  vue  de  quel- 
que intérêt  particulier  que  la  loi  a  voulu  protéger.  Lors- 
qu'elle est  acquise,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  ro[>inion  de 
M.  Merlin  ne  soit  ici  tout-à-fait  acceptable  :  rintérêt  privé 
est  seul  juge  de  ce  qui  ne  touche  qu'à  lui-même  (5). 

Mais  si  la  déchéance  se  lie  à  quelque  principe  d'intérêt 
public ,  si  le  droit  consolidé  par  elle  est  de  ceux  qui  ne  peu- 
vent être  ébranlés  ou  modifiés  par  des  pactions  privées,  il 
n'en  est  plus  ainsi  :  rintérêt  particulier  doit  rester  muet, 
ou  sa  renonciation  est  impuissante  et  sans  portée. 

J'en  donne  pour  exemple  la  renonciation  à  la  déchéance 
encourue  pour  défaut  d'appel  dans  les  trois  mois.  L'omis- 
sion d'appeler  dans  ce  délai  entraîne  déchéance ,  d'a- 
près la  disposition  de  l'art.  444  du  Code  de  procédure  ci- 
vile. Or,  je  pense  et  je  vais  établir  qu'il  n'est  pas  permis 
de  renoncer  à  cette  déchéance ,  et  que  le  juge  peut  et  doit 
suppléer  à  la  fin  de  nou-recevoir  qui  résulte  de  ce  qu'un 
appel  est  tardif  lorsque  celui  à  qui  elle  est  acquise  ne  s'en 
prévaut  pas. 

M.  Merlin  a  varié  sur  ce  point  de  droit  comme  sur  beau- 
coup d'autres  (4).  Après  avoir  soutenu,  avec  toute  l'auto- 
rité de  son  talent ,  que  cette  fin  de  non-recevoir  est  d'or- 
dre public  (5) ,  il  s'est  tout  d'un  coup  ravisé  en  présence 

(1)  Répert.,  Prescript.,  t.  17,  p.  Sgg,  et  t.  16,  y*  Appel ^ 

(3)  Voj.  Suprà,  n®  27. 

(2)  Témoin  la  renonciation  à  la  déchéance  de  réméré.  Voy*  mon  Comra, 
sur  la  l^ente,  n<>  ;i  i,  i.  2. 

(4)  f^ojr.  son  excuse,  infrà,  n°»  826  et  4^6. 

(5)  Quest,  de  droit,  y"  Appel,  §  lo. 
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de  l'art.  2225  du  Code  civil  (i) ,  et,  assimilant  la  dé- 
chéance à  une  prescription  ,  il  en  est  venu  à  penser  que  le 
juge  ne  peut  suppléer  d'office  un  moyen  qui  se  puise  dans 
une  véritable  prescription.  Pour  sauver  cette  contradiction, 
M.  Merlin  dit  qu'à  l'époque  où  il  développa  ss»  première 
opinion,  l'article  i225  n'existait  pas  encore.  Mais  on  voit 
combien  est  faible  ce  palliatif;  car,  s'il  est  vrai  que  la  dé- 
chéance qui  frappe  un  appel  tardif  est  établie  en  vue  d'un 
intérêt  public,  comme  M.  Merlin  l'a  prouvé  dans>ses  sa- 
vantes conclusions,  l'art.  2  223  doit  dès-lors  subir  une  ex- 
ception nécessaire,  et  l'ordre  public,  contre  qui  aucun  ac- 
quiescement ne  saurait  prévaloir  ,  force  le  juge  à  rompre 
le  silence. 

Voyons  donc  si  la  déchéance  d'appel  est  tellement  étran- 
gère à  l'intérêt  privé,  que  la  partie  ne  puisse  y  renoncer. 

Lorsque  M.  Merlin  soutint  l'affirmative  devant  la  cour 
de  cassation  ,  il  s'appuya  sur  ce  seul  motif  que  c'est  pour 
abréger  les  procès  que  la  loi  a  voulu  que  le  laps  de  trois 
mois  emportât  déchéance.  Mais  cette  raison  me  paraît 
beaucoup  trop  faible  pour  être  prise  en  considération.  En 
effet,  l'intention  de  prévenir  les  procès  est  bien  pour  quel- 
que chose  dans  la  disposition  de  la  loi ,  qui  veut  que  les 
parties  n'introduisent  leur  action  devant  les  tribunaux  de 
première  instance  qu'après  avoir  tenté  la  voie  de  la  con- 
cihalion  (art.  4^ ,  Code  de  procéd.  civ.  ).  C  pendant  la 
cour  de  cassation  ,  abandonnant  une  jurisprudence  anté*»* 
rieure,  3  décidé,  par  deux  arrêts  des  22  thermidor  et  11 
fructidor  an  1 1  ,  que  le  défaut  de  citation  en  conciliation 
se  couvre  par  le  silence  d.u  défendeur  devant  le  tribunal  où 
est  portée  la  demande  (2). 

(i)  Répert.y  v®  j4piiel^  t.  16. 

(2)M  .  Merlfn,  Qucst.  de  droit,  v"  Bureau  de  paix.  Journal  du  Palais,' 
\.  3,  p.  659.  Sirey,  3,  2,  363,  et  4, -2,  21.  Junge  Nîmes,  28  août  iSaS, 
{Palais,  1*823,  t.  i,p.  374).    Agen,    19  février   1824  {Palais,  i825, 
t.  2,  p.  333  ). 

Voj,  aussi  le  recueil  de  M.  Dalloz,  Conciliation,  p.  722.  On  y  trouve 
jin  arrêt  de  Toulouse  qui  persiste  à  penser  que  le  défaut  de  conciliation  est 
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Ainsi  encorn,  la  volonlr  d'ahrrger  1rs  procès  a  on  cnr- 
taiix'inciit  iiiin  Irrs-larf^c  j)art  dans  la  loi  qui  veut  que 
toute  inslaixM^soilrlcinlt;  [)ar(lisoonliniialion  de  poursuites 
pendant  trois  ans  (  i);  cependant,  que  disait  l'ancienne 
pratique  des  tribunaux?  qu(^  dit  l'art.  ^99  du  (^ode  de 
procédure  civile  ?  Ouc*  la  pér(*niplion  n'a  pas  lieu  de  droit, 
et  (\nc//('j)ftU  se  couvrir  par  rlrs  actes  valables  ! 

On  voit  |)ar  ces  deux  exeujples,  les  plus  frappans  qu'on 
puisse  choisir,  qu'il  s*en  faut  d(î  beaucoup  que  les  excep- 
tions fondées  sur  la  haine  des  proc^îs  soient  essentielle- 
ment d'ordre  public,  comme  le  veut  M.  Merlin  (2).  Aussi, 
ne  suis-je  pas  étonné  que  les  conclusions  de  ce  savant 
mai^islrat  n'aient  fait  aucune  impression  sur  plusieurs  des 
membres  de  la  cour  çlc  cassation,  comme  il  l'avoue  lui- 
même;  mais  ce  qui  me  surprend  encore  plus,  c'est  que 
M.  Merlin,  ordinairement  si  judicieux,  se  soit  égaré  dans 
des  hypothèses  de  nature  à  être  controversées,  pour  laisser 
à  l'écart  la  raison  décisive  et  fondamentale  que  donnent 
tous  les  auteurs  qui  ont  traité  la  question. 

Lorsque  les  délais  d'appel  sont  écoulés  sans  déclaration 
d'appel,  il  y  a  eu  acquiescement  tacite,  et  le  jugement  de 
première  instance  a  forcément  acquis  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  Or,  comment  le  juge  d'appel  aurait-il  juridiction? 
Il  n'est  juge  que  de  ce  qui  a  été  décidé  en  première  ins- 
tance, et  non  en  dernier  ressort  ;  il  ne  lui  appartient  pas 
de  changer  une  chose  immuable  ,  de  réformer  ce  qui,  aux 
yeux  de  la  loi ,  est  assimilé  à  la  vérité  même  :  Resjudicata 
pro  veritate  habetur  (3). 

d'ordre  public  ;  mais  le  contraire  a  e'té  consacré  depuis  par  des  arrêts  si 
nombreux ,  que  ce  point  est  Lors  de  doute. 

(i)  f^oy.  la  loi  Properandum,  au  C.  de  Jiidiciis, 

(2)  Les  autres  exemples  cités  par  M.  Merlin,  pour  prouver  que  les  ex- 
ceptions introduites  pour  prévenir,  simplifier  ou  abréger  les  procès,  sont 
d'ordre  public,  me  paraissent  en  partie  peu  concluans.  Si  la  loi  ou  la  ju- 
risprudence font  au  juge  un  devoir  de  suppléer  d'office  ces  moyens,  c'est 
parce  qu'ils  tiennent  à  l'ordre  des  juridictions  ,  à  la  compétence,  ratione^ 
materiœ,  qu'il  n'est  pas  permis  aux  parties  de  changer  ni  d'éluder, 

(3)  L.  207,  D.  de  Reg\  juris. 
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<(  Igltur,  dit  Perezîiis,  modo  intràilludtempus  10  dlerum 
contradictum  fuerit  sententiœ  ,  r^c?^'  interposita  censebitur  ap- 
peUatio.  Eo  autem  lapso  frustranea  erit,  quum  sententia  tran* 
SEAT  IN  REM  JUDicATAM ,  Tiec  ampUks  appellationibus  possit 
impugnarl  (1).  » 

Scaccia,  dans  son  traité  de  Appellationibus  (2),  après 
avoir  cité  Balde  (3),  Salicet  (4) ,  Mysingeriis  (5)  et  autres, 
qui  veulent  que  le  consentement  formel  des  parties  à  pro- 
céder sur  un  appel  tardif,  n'en  empêche  pas  la  déchéance, 
donne  ainsi  qu'il  suit  la  raison  de  décider  de  ces  juriscon- 
sultes :  PLatlo  quia  sententia  a  qaâ  non  fuerit  appellatum  infrà 
10  dies  ^  transivit  in  rem  judicatam  ,  quam  pacto  non  potue^ 
runt  impedire.  » 

C'est  donc,  on  le  voit,  sur  un  motif  d'ordre  public  que 
les  auteurs  que  je  viens  de  citer  se  sont  appuyés  pour  tran- 
cher la  question  ;  mais  ce  motif  est  tout  autre  que  celui  que 
M.  Merlin  a  imaginé.  C'est  le  respect  pour  la  chose  jugée 
et  l'impossibilité  de  porter  appel  d'une  décision  désormais 
inattaquable. 

Je  dois  dire  cependant  que  la  solution  que  je  viens  de 
rappeler  n'est  pas  universellement  admise  par  les  juris- 
consultes anciens  et  modernes.  Scaccia  (6)  ,  après  avoir 
rappelé  le  pour  et  le  contre ,  paraît  incliner  de  préfé- 
rence à  ce  qu'on  prenne  en  <:onsi dération  le  silence  des 
parties.  Au  moins ,  il  ne  cache  pas  que  l'avis  de  Balde  et 
de  Salicet  lui  semble  problématique.  Yoët  enseigne  que  la 
volonté  d'une  partie  est  suffisante  pour  remettre  à  l'autre 
la  déchéance  de  son  appel  (7).  De  nos  jours  ,  ces  doutes 
ont  été  reproduits  par  M.  Favard  de  Langlade ,  qui  se 
fonde  sur  ce  que  le  silence  gardé  par  l'intimé  sur  la  date 

(i)  PrcèlecL  ad  codic.^  de  Temp,  et  repart,  appelLj  n®  i. 

(2)  Quest.  12,  no*  loi  et  suiv. 

(3)  Sur  rautlientîqne  Hodiè,  n°  5. 

(4)  ^d.  C.  de  Appeltat.^  quœst.  6,  n^  2,  in  fine. 

(5)  CenU  6>  Obseri^.  49. 

(6)  Loc.  cit. 

(7)  ^d  Pand,^  Qaandô  appellmdum  sit ,  n»  4» 


I 

SB  PRESCRIPTION.  1 

de  l'exploit  est  un  fait  de  la  partie  que  les  juges  ne  doivent 
J)a9  supj)lr(T  d'ofïice  (i)  ;  mais  c'est  là  ,  ce  me  semble ,  ra-  | 
petisser  la  question,  et  la  trancher  à  l'aide  d'un  snhlcir- 
|uge  fort  niescpiin.  (ioninie  si  avant  tout  un  juge  ne  devait 
pas  exanniKT  sa  propre  compétence ,  et  la  fixer  de  son 
propre;  mouvement  ,  malgré  rignorance  ou  l'oubli  des 
j)arlies  !!! 

Tour  apj)orter  un  argument  plus  plausible  au  soutien 
du  système  de  la  recevabilité  de  l'appel ,  on  peut  dire  que 
la  partie  à  qui  est  acquis  le  bénéfice  de  la  chose  jugée 
peut  renoncer  à  l'avantage  qui  en  résulte  (2)  ,  et  qu'il  a  été 
décidé  plusieurs  fois  par  la  cour  de  cassation  que  l'excep- 
tion de  chose  jugée  ne  doit  i)as  être  suppléée  par  le  ma- 
gistrat; que  même  elle  ne  peut  être  proposée  pour  la  pre- 
mière fois  devant  la  cour  de  cassation  (3). 

Néanmoins,  il  faut  préférer  la  doctrine  qui  interdit  à  la 
partie  le  pouvoir  de  renoncer  à  la  déchéance  de  l'appel. 

Mettons  d'abord  à  l'écart  le  sentiment  de  Voët.  Ce  juris- 
consulte raisonnait  d'après  les  usages  de  la  Hollande,  qui 
permettaient  très-facilement  d'être  restitué  contre  le  dé- 
faut d'appel  dans  les  délais.  Lorsque  celui  qui  avait  droit 
de  faire  valoir  l'exception  d'appel  tardif  y  renonçait  volon- 
tairement ,  il  était  censé  faire  remise  à  son  adversaire  des 
frais  de  la  demande  en  restitution  ,  qu'il  aurait  certaine- 
nement  obtenue.  Or  ,  on  le  voit,  celte  opinion  est  inappli- 
cable à  notre  droit  et  a  celui  des  Romains.  Elle  ne  peut  être 
transportée  hors  de  la  législation  locale  pour  laquelle  elle 
a  été  professée. 

Quant  à  la  jurisprudence  qui  regarde  l'exception  de 
chose  jugée  comme  établie  dans  l'intérêt  privé  ,  elle  n'est 
pas  suffisante,  quelque  vraie  qu'elle  soit,  pour  faire  déci- 
der la  question  dans  le  sens  de  la  recevabilité  de  l'appel. 
Une  partie  peut  bien,  en  effet,  renoncer  au  bénéfice  d*un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ;  mais  elle  ne  peut 

(1)  Répert.  de  la  nouvelle  législation,  v^  Appel,  p.  175. 

(2)  M.  Merlin,  Répert. ,  \  »  Chose  jugée,  p.  620.  M.  Toullier,  1. 10,  n°  7$. 
i?lFoj*  M.  l)alloZ;y«  Cho^çjugée^  p.  56i.  Sirey,20;  i;470i 


CHAP.  I.  DISPOSITIONS  GENER.   (aRT.  2220-21.)  5^ 

faire  qu'il  ne  soit  pas  en  dernier  ressort.  Or ,  les  cours 
royales  n'ont  pas  élé  établies  pour  reviser  ce  qui  a  été  jugé 
définitivement;  elles  ne  peuvent  s'occuper  du  mérite  d'un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée.  La  nature  de  leur 
juridiction  s'y  oppose,  et  l'on  sait  que  les  juridictions 
sont  d'ordre  public  (i).  Il  faut  y  faire  attention  :  autre 
chose  est  renoncer  à  se  prévaloir  dans  un  procès  d'une 
décision  en  dernier  ressort  rendue  dans  une  autre  instance 
sur  la  même  question ,  autre  chose  est  porter  devant  une 
cour  l'appel  d'un  jugement  définitif.  Dans  ce  dernier  cas, 
on  se  trouve  forcé  de  proroger  la  juridiction  d'une  cour 
incompétente  ratione  materiœ ,  et  c'est  ce  que  les  fonctions 
des  cours  royales  ne  sauraient  autoriser  (2) ,  puisqu'elles 
sont  exclusivement  juges  d'appel,  et  qu'il  implique  con- 
tradiction de  porter  appel  d'une  décision  passée  en  force 
de  chose  jugée  (3).  Dans  le  premier  cas,  au  contraire ,  il 
n'y  a  aucune  prorogation  de  ce  genre.  Le  débat  suit  son 
cours  régulier  devant  les  juridictions  naturellement  com- 
pétentes. 

Ce  qui  doit  mettre  le  sceau  à  cette  doctrine ,  c'est  que 
l'article  444  ^^  Code  de  procédure  civile  prononce  for- 
mellement la  déchéance  pour  l'inobservation  des  délais 
d'appel.  Or,  l'influence  de  cette  déchéance  est  sensible. 
De  plein  droit,  elle  imprime  au  jugement  l'autorité  de  la 
chose  jugée;  de  plein  droit,  elle  inflige  à  la  partie  négli- 
gente une  incapacité  radicale ,  et  dont  elle  ne  saurait  se 
faire  relever.  C'est  là  un  obstacle  insurmontable  pour  tout 
appel  qui  voudrait  s'introduire  dans  un  ordre  de  juridic- 
tion qui  désormais  ne  peut  que  le  repousser.  Et  ne  peut-on 
pas  dire  que  le  législateur  a  voulu  écrire  cette  peine  en 

(i)  Art.  1^0,  C.  depr.  civ.  Art.  424»  ^d.  De  là  l'axiome  :  llnappar" 
tient  pas  aux  parties  de  se  donner  des  juges, 

(2)  Argam.  des  art.  précités  du  C.  de  pr.  civ. 

(3)  Balde  a  dit,  dans  son  mauvais  jargon,  que  Cappel  est  une  thériaque 
contre  le  poison  d'un  niaui'ais  jugement  ;  mais  il  n'entend  parler  que  d'un 
jugement  en  premier  ressort  :  ud  jugement  en  dernier  ressort  étant  assi- 
milera la  vérité  même^  r^ 
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discussions  f  i)  i' 

52.  Voyons  niainlcnant  par  quels  actes  on  peut  renoncer 
à  une  prescription  acquise. 

ha  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite.  C'est  l'ar- 
ticle 2  22  1  qui  le  décide  en  termcjs  formels. 

Elle  est  expresse  lorsqu'elle  résulte  d'une  déclaration  ex- 
plicite contenue  dans  un  acte  qui  fait  preuve  de  son  con- 
tenu. Je  considère  comme  renonciation  expresse  celle  qui 
résulterait  d'une  renonciation  à  se  prévaloir  des  déchéances 
dont  un  acte  est  frappé.  Il  est  vrai  que  la  déchéance  diflere 
de  la  prescription  par  des  nuances  que  j'ai  relevées  ail- 
leurs ('2)  ;  mais  il  faut  décider  qu'ici  la  mot  déchéance  est 
employé  pour  désig^ner  toutes  les  exceptions  quelconques 
fondées  sur  la  négligence,  et  qui  empêchent  le  créancier 
d'agir.  Les  parties  ne  connaissent  pas  toujours  la  valeur 
scientifique  des  mots.  C'est  leur  esprit  qu'il  faut  consulter, 
et  non  des  raffinemens  académiques  bons  pour  les  sa- 
vans  (5). 

La  renonciation  à  la  prescription  est  tacite  lorsqu'elle 
résulte  d'un  fait  qui  suppose  l'abandon  du  droit  acquis 
(art.  2221  précité)  (4). 

Mais,  avant  de  passer  en  revue  les  actes  d'où  l'on  peut 
faire  résulter  une  renonciation  tacite  à  la  prescription  , 
arrêtons-nous  un  instant  ici  pour  poser  quelques  prin- 
cipes qui  dominent  cette  matière. 

53.  D'abord,  la  renonciation  doit  émaner  d'une  per- 
sonne capable.  INous  nous  occuperons  plus  spécialement 

(1)  Bn  ce  sens,  voy.  M.  Poncet ,  des  Jugemens,  t.  i,  p.  4^9»  n^  281. 
M.  Dalloz,  v°  Appela  p.  5i3.  Arrêt  de  la  cour  de  Nîmes  du  12  décembre 
1^20  (Dali.,  loc,  cit.  ) 

Contra,  Cassât.,  11  thermidor  an  9  (  Palais ^  t.  2,  p.  162  ).  Colmar . 
18  novembre  i8i5  (Dali.,  loc.  cit.,  p»467  )• 

(2)  Suprà,  n»  27. 

(3)  Cassât.,  24  février  1826  (Dali.,  26,  i,  iSg). 

(4)  /^o/.,  à  cet  égard,  Olea,  de  Cessione  jurium,  t.  i,  quœst.  3,  n**  i5. 
Paul  Galleratus,  de  Renunciatione ^  t.  i,  lib.  5,  cap.  1. 
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de  ce  point  quand  nous  analyserons  l'art.  2222  du  Gode 

civil. 

54.  En  second  lieu,  la  renonciation,  étant  un  acte  qui 
prend  sa  source  dans  la  volonté  de  l'homme,  doit  être  en- 
tièrement libre  et  spontanée  ;  il  faut  qu'elle  ne  soit  pas  sur- 
j)rise  ou  arrachée  par  dol ,  fraude ,  violence.  Mais  ces  moyens 
de  coaction  ne  se  présument  pas,  et  la  renonciation  est 
toujours  supposée  libre  jusqu'à  preuve  contraire  (1). 

55.  En  troisième  lieu,  la  renonciation ,  étant  une  véri- 
table aliénation ,  doit  être  faite  avec  grande  connaissance 
de  cause.  Elle  n'est  admissible  que  lorsqu'elle  porte  sur 
un  droit  dont  on  est  parfaitement  certain,  et  il  y  aurait 
vice  dans  une  renonciation  à  une  prescription  qu'on  igno- 
rerait (2).  Du  reste ,  c'est  au  renonçant  à  prouver  soa 
ignorance  (3). 

Puisque  la  renonciation  à  la  prescription  est  un  acte  qui 
doit  procéder  d'une  volonté  intime  et  réfléchie,  00  ne 
doit  pas  la  faire  résulter  de  ces  déclarations  qui  se  trou- 
vent dans  les  écritures  des  procès,  et  qui  sont  plutôt  le 
fait  de  l'avoué  ou  de  l'avocat,  que  de  la  partie  elle-même, 
à  qui  elles  sont  étrangères. 

En  voici  un  exemple  : 

Dans  une  contestation  devant  le  tribunal  de  Clamecy, 
les  sieurs  Ratier  et  consorts  ,  créanciers  du  sieur  Ouvré , 
demandèrent  la  nullité  de  l'inscription  de  la  dame  d'Os- 
mond ,  et  ils  conclurent  à  ce  que  tous  les  créanciers  se 
pourvussent  par  la  voie  delà  contribution  au  mar<}  le  franc. 
Jugement  qui  adopte  ce  système.  La  comtesse  d'Osmond 
appelle;  mais  alors  les  intimés  poussent  plus  loin  leur 
prétention  ;  ils  contestent  même  à  la  dame  d'Osmond  le 
droit  de  venir  à  contribution ,  par  la  raison  que  sa  créance 
est  prescrite.  Celle-ci  répond  que  la  légitimité  de  son  droit 
a  été  tellement  reconnue  que  les  intimés  avaient  consenti 

(i)  Donadeus,  de  Renunc.y  cap.  i,  no*i|i  et  suiv. 
{2)  Corvinus,  Enarrat.  ad codic. ,  lib.  4>  t.  6,  p.  366.  Vasquiu»  ITI , 
lllust.  Coût,  y  63,  no  g.  Duaren^  deCondict,  indeb»,  cap.ult.  ^w/?rà,  n°33. 
(3)  Suprà^  no  33. 
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à  ce  qirdh*  fiU  admifio  au  partage  dos  donicrs  à  dislrihuor. 
Mais,  par  ami  du  28  mai  182/1,  la  cour  de  iiourgcs  (i) 
déc'iâii  (\iU',  ce  n'était  pas  là,  de  la  part  des  créanciers,  une 
renonciation  à  oj)pos(;r  la  prescription;  (\nc?i  concluant  à 
ce  que  les  parties  fussent  renvoyées  à  se  pourvoir  par  contribu- 
tion au  marc  le  franc  ,  ils  conservaient  néanmoins  le  droit 
implicite  d'établir,  devant  le  juge-commissaire  chargé  de 
la  vérification  des  créances,  que  celle  de  la  comtesse  d'Os- 
mond  devait  être  écartée,  comme  prescrite. 

M.  Yazeille  (a)  pense  que  cette  décision  méconnaît  les 
art.  232  1  et  2224  du  Code  civil,  et  qu'il  y  avait  dans  l'es- 
pèce abandon  du  droit  acquis  à  la  prescription  ,  par  la 
raison  que  les  créanciers  avaient  consenti  à  ce  que  la  dame 
d'Osmond  lût  payée  au  marc  le  franc. 

Cette  opinion  est  beaucoup  trop  sévère.  Les  créanciers, 
opposés  d'intérêts  à  la  comtesse  d'Osmond,  n'avaient  été 
frappés  que  d'une  seule  idée  dominante  :  c'est  que  cette 
dame  n'avait  pas  de  titre  hypothécaire;  c'est  qu'aucune 
cause  de  préférence  n'existait  entre  créanciers.  Voilà  la 
pensée  qu'ils  traduisaient  dans  leurs  conclusions ,  lors- 
qu'ils demandaient  que  les  parties  fussent  renvoyées  à  se  pour- 
voir par  contribution;  mais  il  me  paraît  certain  que,  toute 
cause  de  préférence  étant  écartée,  ils  se  réservaient  le 
droit  de  discuter  le  mérite  des  créances  devant  le  juge- 
commissaire  chargé  de  les  vérifier.  Il  y  a,  en  effet ,  quel- 
que chose  de  caractéristique  dans  le  vague  des  expressions 
dont  ils  se  servaient  pour  demander  leur  renvoi  devant 
le  juge.  Aucun  acquiescement,  aucune  reconnaissance 
ne  s'y  trouvaient  joints  ;  ils  disaient  :  «  Vous  êtes  pourvue 
»  hypothécairement ,  c'est  une  erreur  de  votre  part  ;  pour- 
»  voyez-vous  par  la  voie  de  la  distribution  au  marc  le  franc; 
»  que  la  justice  nous  renvoie  à  procéder  suivant  cette  mar- 
Dchel  »  Or,  il  est  clair,  du  moins  pour  moi,  qu'il  n'y 
avait  là  aucune  reconnaissance  du  droit  au  fond;  qu'au 
contraire,  toutes  les  exceptions  légitimes   se  trouvaient 

(1)  Dali.,  25,  2,  I II. 

(2)  T.  i,no346,  p.  4o3, 
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ïttaintenues  et  conservées.  Et  pourquoi,  d'ailleurs,  en 
eût-il  été  autrement?  Des  créanciers,  porteurs  de  titres 
royaux,  n'ont  pas  en  général  de  raison  pour  renoncer  à 
une  prescription  qui  fortifie  leur  droit,  et  dont  Tusage 
n'engage  en  rien  leur  délicatesse  et  leur  conscience.  Une 
simple  phrase,  dont  la  portée  n'a  peut-être  pas  été  calcu- 
lée, et  qui  est  le  plus  souvent  l'ouvrage  de  l'avocat  ou  de 
l'avoué,  doit-elle  être  prise  avec  une  rigueur  judaïque,  et 
opposée  à  la  partie  dont  elle  n'exprime  pas  les  sentimens 
personnels?  Ne  faut-il  pas  que,  dans  une  circonstance 
semblable,  le  juge  s'élève  à  une  interprétation  large  et 
équitable? 

56.  En  quatrième  lieu  ,  il  faut  que  les  actes  dont  on 
prétend  induire  une  renonciation  établissent  la  preuve  ir- 
réfragable et  non  équivoque  d'un  abandon.  Cette  règle  res- 
sort des  termes  mêmes  de  l'art.  2221  ;  la  jurisprudence 
l'a  souvent  rappelée  en  termes  énergiques.  On  peut  con- 
sulter à  cet  égard  un  arrêt  de  la  cour  de  Riom  du  20  juin 
1827  (1)  et  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du  i8  mars 

1825(2). 

La  cour  de  cassation  a  été  plus  loin,  et  par  une  déci- 
sion du  i5  décembre  1829  (3)  ,  elle  a  établi  que  la  pre- 
scription ,  étant  une  présomption  légale  et  formelle  de  li- 
bération, ne  peut  être  détruite  par  de  simples  inductions  ,  qu'il 
faut  prouver  la  renonciation  à  ce  moyen  par  des  aveux , 
affirmations  et  consentemens.  Mais  il  ne  serait  pas  difficile  de 
prouver  que  dans  un  nombre  infini  d'affaires ,  la  cour  de 
cassation,  contraire  à  elle-même,  a  admis  des  renoncia- 
tions fondées  sur  des  inductions  (4).  Le  considérant  que 
je  viens  de  rappeler  ne  saurait  donc  être  regardé  comme 
un  considérant  de  principe  :  il  est  trop  hasardé  pour  tirer 
à  conséquence. 

(i)  Dali.  53,  2,248. 

(2)  Palais,   1B26,  t.  1,  p.  535.  Dali.,  26,  3,  245. 

(3)  Da]l.,5o,  1,48. 

(4)  f^oîj.,  par  exemple,  un  arrêt  du  27  janvier  1829,  rapporté  au  JouV'» 
nal  du  Palais,  1829,  *•  2,  p.  256;  et  dans  Dalioz,  29,  i;  121, 
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Comment,  en  efTcl ,  Ja  cour  de  cassation  pcul-cll(î  dire, 
en  prc'îsciice  de  l'arl.  2J.21  du  Code  civil ,  (jue  la  prescrip- 
lion  ne  peutêlre  ébranlée  par  de  .simples  inductioiis?  Ouoi 
donc  1  lorscpu;  cet  article  décl.ire  que  la  renonciation  peut 
être  tacite  ,  et  qu'elle  résulte  de  laits  qui  supposent  l'aban- 
don du  droit  acquis,  ne  fait-il  pas  un  appel  au  raisonne- 
ment, ou  ,  ce  qui  est  la  même  chose,  à  V induction  ,  qui  est 
un  des  procédés  du  raisonnement,  et  l'un  des  moyens  les 
sûrs  d'asseoir  notre  ju^^ement  lorsque  l'évidence  intuitive 
vient  à  nous  manquer  ?  Et  puis  ,  de  quel  droit  la  cour  de 
cassation  prétend-elle  emprisonner  la  logique  du  ma^^istrat 
dans  des  aveux ,  affirmations  et  consentemens  ?  Oublie-l-L'llc 
que  la  loi  est  beaucoup  plus  large  ,  et  se  contente  à'wn  fait 
quelconque ,  pourvu  qu'il  conduise  directement  à  la  preuve 
de  la  renonciation  ? 

Laissons  donc  de  côté  ces  exagérations,  et  cherchons  à 
rentrer  dans  le  vrai(i).  Tout  ce  qui  portera  avec  soi  la  con- 
séquence nécessaire  que  la  prescription  a  été  abandonnée 
sera  une  preuve  suffisante  qu'il  y  a  eu  renonciation  tacite. 
La  loi  n'a  pas  tracé  au  juge  des  procédés  artificiels  pour 
former  sa  conviction  ;  elle  s'en  rapporte  à  sa  prudence  ,  à 
sa  justice  ,  à  son  bon  sens;  elle  ne  lui  donne  qu'un  conseil, 
c'est  de  n'admettre  comme  renonciation  que  ce  qui  fait 
supposer  nécessairement  un  abandon  du  droit  acquis  ; 
mais  c'est ,  en  définitive  ,  sa  conscience  et  ses  lumières 
qui  sont  ici  l'arbitre. 

Remarquons  toutefois  que,  s'il  y  avait  abus  de  sa  part 
pour  admettre  une  renonciation  là  où  elle  n'existerait  pas, 
la  cour  de  cassation  pourrait  casser  sa  décision ,  comme 
violant  l'art.  2220  (2). 

Quelques  exemples  feront  connaître  ce  qu'il  y  a  d'équi- 

(i)  Il  paraît  que  la  cour  de  cassation  tient  à  ee  système ,  car  elle  répète 
encore,  dans  un  arrêt  du  10  mars  i834>  que  la  renonciation  à  la  prescrip- 
tion doit  elre  espresselll  (Da\[.,3^,  1,  171).  Quel  démenti  à  l'art.  2221 III 

(2)  Arrêt  du  19  avril  i8i5  (Dali.,  PrescripC,  p.  241?  Palais^  t.  17, 
p.  2^5  )« 
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voque  et  de  douteux  dans  certains  actes  d'où  Ton  préten- 
drait faire  résulter  une  renonciation. 

Ainsi,  par  exemple,  je  me  présente  au  bureau  de  paîx, 
et  je  déclare  que  je  paierai  si  Ton  produit  un  titre  obliga- 
toire. Est-ce  là  renoncer  à  faire  valoir  ultérieurement  le 
moyen  de  prescription?  Non,  sans  doute!  C'est  même  le 
réserver  implicitement;  car,  un  titre  n'étant  obligatoire 
qu'autant  qu'il  n'est  pas  prescrit ,  j'ai  maintenu  mon 
droit  intact  à  peu  près  comme  si  j'avais  dit  :  Je  vous  paie- 
rai si  vous  me  présentez  un  titre  dont  la  prescription  ne 
m'a  pas  libéré  (i). 

Ainsi  encore,  si  je  soutiens  en  premier  lieu  que  je  vous 
ai  rendu  compte,  et  que  je  me  suis  par  conséquent  libéré, 
rien  ne  m'empêche  de  vous  opposer  ensuite  (faute  par 
moi  de  pouvoir  faire  cette  preuve  )  que  ma  dette  est  pre- 
scrite. Ce  sont  deux  moyens  divers  qui  concourent  au 
même  but  et  qui  s'échelonnent  parfaitement;  car  qu'ai-je 
prétendu?  Que  je  vous  ai  payé.  Or,  si  les  moyens  me 
manquent  pour  faire  cette  preuve  par  des  quittances,  par 
une  reddition  de  compte,  par  un  acte  écrit,  ne  suis-je 
pas  toujours  fidèle  à  mon  système,  quand  j'articule  la 
la  prescription,  qui  établit  une  présomption  que  j'ai  effec- 
tivement payé  (2). 

C'est  par  cette  raison  qu'il  a  été  jugé^  par  un  arrêt  de 
la  cour  suprême  en  date  du  19  avril  181 5,  portant  cassa- 
tion d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris ,  que  celui  qui  soutient 
ne  rien  devoir  ne  renonce  pas  à  la  prescription_,  et  conserve 
son  droit  intégral  de  la  proposer  en  tout  état  de  cause. 
On  s'étonne  que  le  contraire  ait  pu  trouver  accès  auprès 
de  magistrats  éclairés  ;  car,  puisque  la  prescription  est  un 
moyen  de  libération ,  n'est-elle  pas  l'une  des  causes  sur 

(0  Bordeaux,  7  février  1827  (Dali.,  27,  2,  72).  La  cour  de  Limoges 
a  rendu,  le  26  mars  1819,  un  arrêt  à  peu  près  semblable,  dans  une  es- 
pèce où  le  débiteur  avait  dit  qu'il  entendait  faire  compte  de  ce  quilpou^ 
fait  dei^oir  légitimement  ,  et  où  il  avait  offert  de  payer  y  s'il  démit  (  Dali., 
Prescription,  p.  243,  noteS  ). 

(2)  Bourges,  i"  février  1827  (  Dali.,  27,"?,  16:5  et  i63  ). 

I.  '  5 
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l(;5qiU'llc5ron  pont  s^'  fondrr  pour  diro  :  Je  ne  dois  rien  (i). 

Yoici  un  arrcl  (1(î  la  èoiir  de  lîordcanx  qui  est  intéres- 
sant û  connaîln^;  jo  le  gî^^nalc  rouinie  ouverlement  con- 
Irairn  aux  rrglrs  nxpo«('»cs  aux  numéroB  5/|,  5îS,  5G,  et 
comme  violant  colle  autre  maxime  de  tous  les  lempsct  de 
tbusleslir:ux  ,  qucîla  renonciation  ne  se  suppose  pas  faciie- 
ment,  et  qu'il  faut  lui  trouver  une  clause plausi})le  et  une 
Ehanifcslation  non  équivoque. 

Depuis  trente-quatre  ans,  le  sieur  Paupin  jouissait  d'un 
terrain  attenant  <\  son  jardin.  Il  paraît  que  ce  terrain  lui 
avait  été  concédé  par  un  sieur  Chaduc,  qui  lui-même  le 
tenait,  depuis  le  i5  décembre  I77'|>  du  sieur  Guiton  de 
Monrcpos.  Peu  de  temps  avant  son  déc^s,  Paupin  le  laissa 
usurper  par  Belcaslel ,  neveu  de  Guiton  ,  qui  éleva  une 
cloison  pour  Tenfermer  dans  sa  propriété.  Paupin  mou- 
rut, et  ses  héritiers  se  turent  sur  ce  nouvel  oeuvre  pendant 
sept  ans  environ.  Mais  alors  (c'est-à-dire  en  i825j,  Belcas- 
tel  ayant  vendu  à  Foulciron  le  terrain  dont  il  s'agit,  les  hé- 
ritiers Paupin  actionnèrent  en  désistement  l'acquéreur, 
qui  s  empressa  de  recourir  en  garantie  contre  Belcastel. 
Les  héritiers  Paupin  produisirent  une  copie  informe  de 
Facte  du  i5  décembre  1774  5  niais  ils  ne  purent  justifier 
de  son  existence  authentique.  Ils  se  bornèrent  à  articuler 
que  leur  auteur  avait  joui  paisiblement  et  à  titre  de  pro- 
priétaire depuis  1774  jusqu'en  1819, 

Pressé  par  ce  moyen  décisif,  Belcastel  eut  l'idée  de  pro- 
poser le  système  suivant  :«  La  prescription,  dit-il,  n'est 
qu'une  exception.  On  ne  peut  l'employer  que  pour  résis- 
tet  à  une  action  ,  mais  jamais  pour  expulser  le  possesseur 
par  voie  de  demande.  Il  suit  de  là  que  celui  qui  s'est  laissé 
déposséder  renonce  par  là  même  à  son  droit,  et  que  la 
prescription  ne  peut  lui  profiter,  j» 

On  voit  l'erreur  énorme  qui  dominait  cette  défense.  Il 
est  faux  que  la  prescription  ne  soit  qu'une  exception  ;  elle 
est  un  moyen  d'acquérir,  une  cause  investitive ,  qui  peut 

(1)  Dali,,  Prescript.j  p.  24 1^  note  n°6.  Palais  f  i,  17,  p.  865» 
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servir  de  hase  à  une  action.  Il  n'y  a  que  la  prescription  à 
fin  de  se  libérer  qui  soit  une  exception.  Mais  c'est  une  hé- 
résie fondamentale  de  soutenir  que  celui  qui  a  acquis  par 
la  prescription  n'a  pas  un  moyen  d'attaque  pour  se  faire 
réintégrer  quand  il  a  été  dépossédé.  Depuis  que  Justinien 
a  égalé  la  prescription  avec  l'usucapion,  moyen  civil  et  lé- 
gitime d'acquérir  le  domaine,  on  ne  peut  énoncer  une  aussi 
étrange  proposition  sans  se  mettre  en  contradiction  avec 
les  plus  pures  notions  du  droit  (i). 

Ce  furent  cependant  ces  principes  qui  furent  consacrés 
en  première  instance.  Et,  sur  l'appel,  arrêt  de  la  cour 
royale  de  Bordeaux  du  12  janvier  1828,  ainsi  conçu  (2): 
«  Attendu  que  les  appelans  n'ont  pas  contesté  qu'ils  aient 
»été  dépossédés  depuis  sept  ans  du  terrain  dont  il  s'agit, 
»et  que,  pendant  tout  ce  temps,  les  intimés  en  avaient 
»  joui  à  leur  vu  et  su,  sans  qu'ils  eussent  élevé  la  moindre 
«réclamation,  quoique  leurs  propriétés  fussent  contiguës; 
«sans  que  Arnaud  Paupin,  leur  auteur,  en  eut  élevé  au- 
»cune  pendant  sa  vie;  qu'il  résulte  évidemîiient  de  ces  faits 
»  une  renonciation  tacite  à  la  prescription  trentenaire  qu'ils 
»  prétendent  avoir  acquise,  » 

J'avoue  que  celte  conclusion  ne  me  paraît  rien  moins 
qu'évidente,  et,  quoi  qu'en  dise  M.  Vazeille  (3),  je  ne 
saurais  y  voir  Varrêt  de  la  conscience ,  qui  restitue  à  César  ce 
qui  est  à  César, 

D'abord ,  on  ne  trouve  dans  les  faits  de  la  cause  aucune 
circonstance  qui  indique  que  Paupin  ou  ses  héritiers  aient 
cru  leur  délicatesse  engagée  à  laisser  à  Belcastel  le  terrain 
litigieux.  Ils  ne  pouvaient  voir  en  effet  en  lui  le  véritable 
propriétaire,  puisque  des  traces  de  titres  leur  prouvaient 

(i)  L.  8,  C.  de  Prœscript.  5o  vel  ^o  annor.  Justinien  dit  même  que  ce 
droit  de  revendication  existait  avant  lui  et  au  profit  de  celui  qui  avait  pre- 
scrit par  dix  et  vingt  ans ,  avec  titre  et  bonne  foi ,  et  que  la  chose  n'était 
pas  douteuse ,  si  on  voulait  l'examiner  de  près,  Junge  Brunemann  ,  sur 
cette  loi,  et  Ferrières,  sur  Paris ^  t.  6,  §  i,  n^  6.  Suprà^  n°  a8. 

{2)  Dali.,  28,  2,  29.  Palais^  1828,  t.  i,  p,  214. 

(3)T.  i,p,4o6. 
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que  Guilon  de.  Monrepos,  son  auteur,  s'était  volonlaire- 
nicnt  dépouille  à  litre  de  vente  ;  a  leurs  yeux  ,  Paupiu  avait 
acheté  de  Chaduc  ,  du  moins  telle  était  et  telle  devait  être 
la  conviction  de  la  laniillc  ,  d'après  les  renseif^nemens  qui 
étaient  entre  ses  mains;  et  cet  individu  avait  consolidé 
son  droit  par  trente-quatre  ans  de  jouissance.  Kn  présence 
de  tous  ces  faits,  je  ne  crains  pas  de  dire  qu'il  y  a  eu  tor- 
ture imposée  à  la  vérité  dans  l'arrêt  qui  admet  la  renon- 
ciation à  la  prescription.  On  n'est  censé  renoncera  la  pres- 
cription que  quand  il  existe  pour  la  conscience  une  crainte 
sérieuse  de  posséder  le  bien  d'autrui  ;  mais  une  abdication 
tacite  est  tout-à-fait  improbable  lorsque  le  droit  sur  lequel 
on  s'appuie  est  certain  et  loyal ,  et  qu'il  se  trouve  en  con- 
flit avec  une  prétention  équivoque,  démentie  par  des  do- 
cumens  de  famille,  contraire  aux  traditions  ,  et  repoussée 
par  une  possession  respectable.  Dans  un  cas  pareil,  la  re- 
nonciation manque  de  cause.  Elle  est  inexplicable.  Le  dé- 
faut de  réclamation  pendant  sept  ans  ne  saurait  lui  prêter 
appui.  Car,  le  silence   du  propriétaire  n'éteint  son  titre 
que  quand  il  se  prolonge  pendant  le  temps  requis  pour  la 
prescription;   sinon,  il  n'est  qu'une   négligence  ou    une 
ignorance  de  son  droit  qui  ne  préjudicie  pas. 

En  définitive,  l'arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  me  paraît 
conduire  à  des  conséquences  très-dangereuses ,  et  renver- 
ser toute  l'économie  de  la  loi  sur  les  prescriptions;  il  ne 
consacre  pas  expressément,  à  la  vérité,  le  système  tout-à- 
fait  erroné,  formulé  en  droit  par  Belcastei  ;  mais  il  aboutit 
au  même  résultat  ;  il  l'accepte  sans  oser  l'avouer.  Il  réduit 
la  prescription  à  une  pure  exception,  incapable  de  pro- 
duire une  action.  Il  limite  arbitrairement  la  durée  des  ac- 
tions; il  punit  l'oubli  momentané,  l'erreur  souvent  légi- 
time d'un  héritier ,  qui  ne  connaît  pas  sa  position,  par  une 
dépossession  irréparable.  11  encourage  les  usurpations  et 
les  violences  qui  trop  souvent  les  accompagnent.  Aussi  ré- 
péterai-jeavec  ^PBoyer,  rédacteur  du  journal  de  jurispru- 
dence de  Bordeaux  et  avec  M'  Dalloz  :  «  Nous  avons  peine  à 
»  croire  que  cet  ancêt  fasse  jurisprudence.  » 
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Du  reste,  j'en  ai  dit  assez  pour  le  moment  sur  ce  sujet; 
j'y  reviendrai  plus  tard  (i),  en  examinant  plusieurs  arrêts 
qui  ont  statué  sur  des  questions  de  renonciation. 

57.  Pour  que  le  magistrat  soit  en  état  de  décider  si  les 
faits  qu'on  lui  signale  sont  empreints  d'un  caractère  évident 
de  renonciation ,  il  devra  examiner  avec  soin  s'il  n'ont  pas 
été  accompagnés  d'une  protestation  qui  les  explique  et  les 
rende  incompatibles  avec  toute  idée  d'abdication  volon* 
taire  (2).  Ce  jtoint  est  important  ;  je  m'y  arrêterai  donc  pen- 
dant quelques  instans. 

Montrons  d'abord  par  un  exemple  en  quoi  la  protesta- 
tion influe  sur  l'acte  d'où  l'on  infère  la  renonciation. 

Si  Pierre  paie  une  partie  de  la  dette  prescrite,  il  renonce 
implicitement  à  opposer  la  prescription  pour  le  sur- 
plus (5);  mais  s'il  proteste  qu'il  ne  reconnaît  la  dette  que 
pour  la  parlie  qu'il  a  acquittée,  il  conserve  tous  ses  droits 
pour  l'excédant.  Ainsi,  l'acte  d'où  l'on  aurait  induit  la  re- 
nonciation dans  l'état  ordinaire  des  choses  perd  sa  qualité 
préjudiciable,  par  la  puissance  de  la  protestation  qui  vient 
l'expliquer  et  le  limiter. 

Cela  est  fondé  sur  la  règle:  Actu8  agentlum  non  débet 
operari  ultra  eorum  intentionem, 

58.  Les  docteurs  se  sont  longuement  étendus  sur  la  ma- 
tière des  protestations.  Suivant  l'habitude  scolastique  de 
diviser  et  de  subdiviser  à  l'infini,  ils  avaient  fait  des  classi- 
ficalions  si  nombreuses  des  diverses  espèces  de  protesta- 
tions, qu'il  était  impossible  de  s'y  reconnaître  (4).  Tous 
ces  efforts  stériles  ne  tendaient  qu'à  fatiguer  l'esprit,  au 
lieu  de  l'éclairer.  Aussi  Bartole  lui-même,  quoique  l'un  des 
chefs  de  cette  école,  disait- il  qu'on  ne  pouvait  tirer  aucua 
avantage  de  ces  subtilités:  Ex  quibus  quasi  nullus  inteliectvts 

(1)  N'-eSetsuiv.  ,,,;[.,;... 

(2)  Argum.  de  Tart.  435  du  C.  de  comm.  M.  Pardessus,  t.  2,  p.  aïo. 

(3)  L.  7,  §§  i5  et  16,  Dde  S.  C,  Maced,  (Ulp.). 

(4)  On  peut  dire  de  ces  jurisconsultes  ce  que  Leibniiz  disait  des  philo- 
sophes scolastiques  :  Scholasdcos  agnosco  abundare  ineptiis  ;  ^ed  aurum- 
est  in  illo  cœno» 
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(ismmilnr  (i).  Après  avoir  tlc'fini  la  protestation  «une  dr'*- 
noncialioij  ou  cxpiicalioii  rorn)(;lle  par  laqiKillo  on  prend  à 
l(';aioin  qu'on  n'c^nltiiicl  pas  se  préjudicicr  par  l'acte  auquel 
on  procède  (2)  ,  »  ce  jurisconsulte  ramenait  toutes  les  dis- 
linclions  des  auteurs  à  quatre  espèces  principales  de;  pro- 
testations: I"  Protestations  déclaraloires,  proteslalio  declu' 
ratoria  vobinlatia  proteslaïUis ;  2°  protestation  prohibiloire, 
proteslalio  pro/iiOUoriu  y  scu  inhibiloria  ^  ne  alif/nid  fiai; 
3"  prolcslaliori  incitatoire  ,  proleslalio  incitatoria  ul  alif/uid 
fiai  y-  4°  protestation  ccrlificatoire  ,  proteslalio  cerlificatoriuj 
significans  quod  est  vel  non  est  (3). 

Ces  distinctions  ont  leur  iniportance  et  leur  utilité.  Mais 
nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  la  protestation  dé- 
clarative, c'est-à-dire  de  celle  qui  fait  connaître  que  l'in- 
tention de  celui  qui  proteste  est  de  ne  pas  se  porter  préju- 
dice par  tel  ou  tel  acte;  de  celle,  en  un  mot,  qui  sert  de 
remède  contre  un  fait  dont  on  pourrait  induire  une  renon- 
ciation. «  Ubi  facta  est_,  dit  Surdus  (4),  plurimùm  prodest ^ 
quia  déclarât  consensum  a  contractu  abesse,  » 

Rappelons  brièvement  les  règles  principales  qui  la  gou- 
Ternent. 

59.  La  protestation  déclarative  peut,  suivant  les  cir- 
constances, se  rapporter  à  un  fait  présent  ou  à  un  fait  futur. 
Elle  concerne  un  fait  présent  lorsque,  par  exemple,  en 
payant  une  partie  de  créance,  je  déclare  ne  pas  recon- 
naître l'autre  partie.  Le  paiement  partiel,  qui,  sans  pro- 
testation, emporterait  remise  de  la  prescription  pour  le 
tout ,  se  trouve  dégagé  de  toute  idée  de  renonciation  ;  car 
je  ne  l'ai  fait  qu'à  la  condition  qu'il  ne  me  porterait  pas 
préjudice.  La  protestation  déclarative  qui  concerne  un  fait 
présent  s  appelle  protestation  pure  et  simple.  Elle  ne  s'é- 
tend pas  à  d'autres  faits  que  celui  qu'elle  a  en  vue  et  qui  se 
réalise  à^  l'instant  même.  «  Et  qui  tum  fit  ^  dit  Bartole,  non 

(1)  Sur  la  loi  Non  solùm,  §  Mortem,  D.  de  operis  nopî  Nunciatione, 
{1)  Froiestùtio  est  denunciatio  cumtestatîonefacta  {loc,  cit.), 

(3)  Loc.  ait, 

(4)  Co/J^et7,5ï3,n°36, 
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autem  porrlgUur  ad  ea  quœ  fiunt  posteà  ex  intervallo  (i)-.|^ 
La  prolestatiop  déclarative  peut  se  référer  à  des  faits  fu- 
turs, comme,  par  exemple,  lorsque  je  déclare  que,  par 
les  paieuicus  que  je  ferai  à  l'avenir,  je  n*entonds  pas  re- 
noncer à  la  prescription  que  j'ai  acquise,  mais  que  mou 
intenlioîi  est  simplea)ent  d'acquitter  la  portion  de  la  créance 
encore  existante.  Uae  pareille  protestation  s'appelle  dérogi^- 
toire  (2);  elle  retranche  toute  idée  de  renonciation  dans  les 
acfe»  postérieurs  auxquels  elle  se  lie. 
.  Pn  va  voir  qu'il  n'est  pas  inutile  de  tenir  compte  de  ce^ 
nuances  ;  elles  nous  serviront  pour  la  solution  d'une  quesr 
lion  que  j'examinerai  tout  à  l'heure.  ,^ 

Go.  Pour  que  la  protestation  déclarative  soit  et  demeure 
cfTicace,  comme  remède  contre  une  renonciation,  il  ne 
iiwxi  pas  qu'elle  soit  elle-même  l'objet  d'une  renonciation 
qui  vienne  l'abroger. 

Ici  deux  difïicultés  sont  proposées  :  la  première  consi3tç 
à  savoir  si  celui  qui  5  après  avoir  fait  une  protestation,  \^ 
4ait  suivre  d'actes  qui  semblent  incompatibles  avec  elle,  est 
•c<?nBé  renoncer  à  ses  réserves  ;  la  seconde  consiste  à  savoir  si 
juue  protestation  a  quelque  vertu  lorsqu'elle  acco^ip^giie 
yxn  acte  avec  lequel  elle  est  inconciliable.  .  ,    . 

De  ces  deux  points  ,  le  premier  a  été  traité  par  une  foule 
d'auteurs  ^anciens ,  Bartolc ,  Jason ,  Décius ,  Socin-k-jeupe, 
Menpchius,  Donadeus,  etc  ;  il  se  résout aisé^^ncntpar  une 
aistinction  :  ou  ^a  prestation  est  pure  et  simple ,  ou  eue 
e^t  dérog;atoira.'9  nU 

Sicile  est  pure  et  simple,  tous  le^  faits  contraires  et  pos- 
lérieurs  au  fait  expliqué  par  la  protestation  détruisçnt  cette 
protestation.  «  Qui  fa  cil  actum  protesta  lloni  cop^trarjum  vi-- 
detur  a  protestatlone  ^/^^^^/f/y?.  »^dit  Surdus  (3),  diaprés 
£artole  (4).  La  raison  en.  est  qtf^B  la  .protestation  pure  et 
simple  ne  s'applique  qu'au  fait  présent  auquel  elle  se  lie 

(i)  Loc,  snprà  cit,    ,.. 

(2)  Surdus,  Conseil^  5ï,3,  u**  56.  Donad.,  dcRenunc. ,  cap.  i,  ii*>'68. 

(5)  Conseil,  871,  n°'  66  et  67. 

^4)  Sur  la  loi  Non  solùm,  §  Mortern^  de  opcris  non  Nwiciat, 
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et  dont  ollo  est  le  eommentiin' ;  qu'elle  ne  réserve  l'inté- 
^fité  des  droits  du  renonearit  fjiuî  relativement  à  ce  seul 
fait,  sans  pouvoir  jamais  être  étendue  aux  faits  posté- 
rieurs. Or,  si  parmi  les  faits  postérieurs  il  y  en  a  d'in- 
conciliables avec  la  protestation  ,  il  l'emporteront  sur  elle; 
car,  entre  deux  dispositions  qui  se  contrarient ,  on  doit  se 
tenir  à  la  dernière,  qui  est  censée  déroger  à  la  précé- 
dente (i). 

Silaprotestation  est  dérogatoire,  il  n'en  est  pas  de  même  : 
loin  que  l'acte  qu'on  représente  comme  contraire  à  la  pro- 
testation en  détruise  l'effet  ,  c'est  cet  acte  lui-même  qui 
est  limité  par  la  protestation.  C'est  ce  que  Bartole  exprime 
avec  énergie  :  <(  Tune  per  actum  contrarium  non  toUitur  pro- 
îestatlo  ,  scd  per  protestationem  ipse  aetus  toUitur,  » 

Si,  par  exemple,  je  déclare  ne  pas  vouloir  renoncer  à 
la  prescription  qui  m'est  acquise  par  les  paiemens  posté- 
rieurs que  je  ferai,  attendu  que  je  les  ferai  non  pour  mon 
compte,  mais  pour  celui  d'un  tiers  dont  je  suis  le  nego- 
iiorum  gestor_,  ma  protestation  sera  toujours  présente  pour 
déterminer  ma  qualité  et  réserver  tous  mes  droits.  Pour 
en  détruire  l'effet,  il  faudrait  que  j'abdiquasse  hautement 
et  clairement  cette  qualité  tutélaire  qui  me  sauve  du  péril 
de  la  renonciation. 

61.  Le  second  point  que  nous  avons  annoncé  n'est  pas 
susceptible  de  grandes  controverses ,  et  tous  les  docteurs 
se  sont  accordés  pour  proclamer  la  maxime  suivante  :  pr(h 
iestatio  contra  factum  nihil  relevât  (2).  En  effet ,  à  quoi  sert 
une  protestation ,  lorsque  le  fait  contre  lequel  on  proteste 
ne  peut  se  soutenir  à  aucun  autre  titre  qu'à  titre  de  re- 
nonciation ? 

(1)  Surdus,  Conseil,  4^6,  n»'  33  et  84* 

(a)  Voy»,,  sur  ce  cas,  M.  Merlin,  Répertoire^  t*  ï5,  v'  Bénéfice  d'int^en' 
taire ,  p.  63,  col.  i  ;  t.  iG,  p.  SsS,  col.  i,  in  fine ,  et  p.  379,  col.  i,  in 
fine. 

ff  Parmi  les  autorités  dont  il  s'appuie  ,  il  cite  ,  comme  exprès,  le  chapitre 
cum  M.ferrariensis  (aux  décrets  de  Const.),  qu'il  intitule  à  tort,  cum  m 
Jerrariensis ;  mais  ce  texte  offre  plutôt  une  induction  qu'une  décision  ex- 
plicite. Junge^L  Dallez,  \^  Acquiescement, 
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Par  exemple,  on  sait  que  lemphytéote  qui  est  en  retard 
de  payer  le  canon  pendant  trois  ans  est  déchu  de  son 
droit  (i)  ;  mais,  si  le  maître  consent  à  recevoir  non  seule- 
ment ce  qui  était  échu ,  mais  encore  des  canons  à  échoir, 
en  protestant  néanmoins  qu'il  se  réserve  le  droit  de  faire 
déclarer  caduc  le  contrat  emphytéotique,  il  est  clair  que 
cette  protestation  est  illusoire.  Car  il  ne  peut  recevoir  les 
canons  du  temps  à  venir  sans  renoncer  à  la  déchéance  ; 
l'emphytéote  ne  peut  les  payer  à  aucun  autre  titre  qu'à  titre 
d*emphytéote;  son  paiement  ne  se  soutient  que  parce  que 
la  renonciation  du  propriétaire  lui  a  conservé  sa  qualité. 
C  est  bien  là  le  cas  de  dire  :  Protestatio  contraria  facto  nifiil 
relevât  (2). 

De  même ,  si  je  paie  une  somme  que  je  dois ,  tout  en 
protestant  que  je  ne  renonce  pas  à  la  prescription ,  il  y  a 
dans  ma  conduite  une  contradiction  flagrante,  qui  frappe 
d'impuissance  ma  protestation  et  la  fait  considérer  comme 
non  écrite  ;  car,  si  ma  dette  est  prescrite ,  rien  ne  m'oblige 
à  la  payer,  et  si  je  la  paie,  c'est  que  je  renonce  à  la  pres- 
cription» Le  fait  doit  l'emporter  sur  de  vaines  paroles  :  un 
paiement  réel,  effectif,  spontané,  est  plus  grave  et  plus 
digne  de  considération  que  des  réserves  labiales  et  des 
mots  souvent  irréfléchis. 

62.  Enfin,  pour  que  la  protestation  soit  utile ^  il  ne  faut 
pas  qu'elle  soit  de  style  ;  car  ea  quœ  sunt  styli  non  opérant  : 
elle  doit  prendre  sa  source  dans  la  volonté  de  celui  qui 
proteste. 

On  sait  que  les  officiers  ministériels  ont  introduit  dans 
le  langage  des  actes  une  multitude  de  mots  parasites , 
accumulés  machinalement  les  uns  sur  les  autres ,  et  dont 
on  peut  dire  :  Sine  mente  sonum.  Dans  quelques  provinces 
où  l'instruction  est  moins  généralement  répandue  que 
dans  le  nord  et  l'est  de  la  France,  il  y  a  des  notaires  qui 
suivent  des  protocoles  bizarres ,  hérissés  de  mots  scienti- 
fiques, inintelligibles  pour  les  parties  comme  pour  eux- 

(i)  Donellus,  Comment,,  lib.  9,  cap.  i5. 
(a)  ^o;/-.  Fachin,  CqtiL,  lib.  1,  çap.  99. 
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inc'inos.  Lo  cardinal  Dcluca  8c  moque,  par  exemple,  des 
renonciations  vX  protestations  qu'ils  glissent  en  l.nigue  la- 
tine dans  d(îs  actes  où  figurent  des  femmes  et  des  personnes 
rustiques  (i).  M.  Grenier  dit  avoir  vu  des  actes  anciens 
où  les  notairjîs  faisaient  renoncer  à  l' empereur  Adrien^  au 
lieu  de  dire  au  bénéfice  de  l'épitre  de  l'empereur  Adrien  (2), 
Froland  raconte  que,  dans  un  contrat  qui  passa  sous  ses 
yeux,  le  notaire  avait  dc'îclaré  que  la  femme  avait  rerjoncé 
au  bénéfice  accordé  par  l'empereur  VeUejen[l))  !  Quoique  le» 
notaires  soient  généralement  beaucoup  plus  éclairés  qu'ils 
ne  l'étaient  jadis  ,  néanmoins  il  y  a  encore  des  exemple» 
de  pareilles  erreurs,  et  surtout  de  ces  clauses  oiseuses  pri- 
vées de  sens  et  d'intention.  Une  protestation  qui  ne  serait 
basée  que  sur  des  déclarations  aussi  insignifiantes  et  aussi 
Tagues  courrait  risque  d'être  rejetée,  comme  étant  le  fait 
de  l'officier  instrumentaire  plutôt  que  celui  de  la  partie. 

63.  Après  avoir  exposé  ces  règles  générales  sur  les  qua- 
lités que  doit  avoir  la  renonciation  pour  être  sérieuse,  fai- 
sons passer  sous  les  yeux  du  lecteur  quelques  cas  d'où  la 
jurisprudence  a  tiré  la  preuve  qu'il  y  avait  ou  non  renon* 
ciation  tacite  à  la  prescription. 

1°  Le  premier  est  le  cas  où  le  débiteur  a  payé  la  dette* 
Tout  paiement  suppose  une  obligation.  Lors  donc  que  le 
débiteur  a  payé,  c'est  qu'il  a  entendu  reconnaître  qu'il 
était  encore  obligé  ;  c'est  qu'il  a  répudié  comme  contraire 
à  la  délicatesse  le  moyen  de  prescription  que  la  loi  mettait 
à  sa  disposition.  Tq 

Néanmoins,  cette  preuve  de  renonciation  n'est  pas  une 
de  celles  qui,  par  leur  certitude  invariable,  repoussent 
toute  preuve  contraire.  Le  débiteur  pourrait  prouver  qu'il 
n'a  payé  que  par  erreur,  croyant  que  la  prescription  ne 
lui  était  pas  acquise.  Il  faut  recourir  à  ce  que  j'ai  dit 
suprà^  n**  33  (4). 

{^i)  De Renunc. y  dise.  2,11'^  S* 

(2)  Hypothèq.^  t.  2,  p.  55. 

(3)  Des  Statuts^  p.  5i. 
ii)M»  Mej-Jin  va  évidemment  trop  loio^  ^lorsqu'il  croit  qu'en  général 
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64.  2'  Pour  être  censé  avoir  renoncé  à  la  prescription , 
il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  payé  la  totalité  de  la  dette  : 
le  paiement  partiel  suffit  pour  établir  une  présomption 
suffisante  qu'il  y  a  eu  renonciation  (1).  De  là  la  maxime 
des  docteurs  :  Minimâ  agnitwne  debiti  tqUltur  prœscriptio* 

Elle  est  fondée  sur  la  loi  7,  §§  i5  et  16  au  D.  de  S,  C. 
Maced,^  dont  le  dernier  §  est  ainsi  conçu  :  Si  paterfami-^ 
lias  factus  partem  debiti  solverit ,  cessabit  senatus-consuitum  ^ 
nec  soluttim  repetere  potest  (2). 

Ainsi,  celui  qui  paie  les  arrérages  d'une  rente  depuis  que 
la  prescription  est  accomplie  est  censé  renoncer  à  la  pre- 
scription ,  et  il  fait  revivre  le  fonds  qu'il  aurait  pu  faire  dé^ 
clarer  éteint  (3). 

65.  3**  Non  seulement  le  débiteur  renonce  à  la  prescrip- 
tion lorsqu'il  paie,  mais  encore  lorsque,  par  un  acte  quel- 
conque ,  il  reconnaît  l'existence  de  la  créance. 

Une  preuve  certaine  de  reconnaissance  a  lieu  lorsqu'il 
consent  à  donner  caution  pour  le  paiement  de  sa  dette  (4). 
C'est  là  plus  qu'un  aveu  :  c'est  une  nouvelle  sanction  don- 
née à  l'obligation ,  pourvu  toutefois  qu'elle  ne  soit  pas  le 
résultat  de  l'erreur  (5). 

Ceci  n'est  pas  en  contradiction  avec  ce  que  J'ai  enseigné 
au  n**  3o.  Je  parlais  alors  d'un  cautionnement  donné  par 

1  art.  2221  exclut  du  droit  de  répétition  le  débiteur  qui  a  payé  la  dette  pre* 
scrita  { Pr es crip t. ^  p.  487,  n*3). 

(1)  A  moins  qu'il  ny  ait  valable  protestation.  Supra,  n»*  53,  56.  Po- 
thier,  Oblig.,  n«  666. 

(2)  Godefroy  a  très -bien  dit  sur  cette  loi  :  Partis  approhadone,  toium 
approbamus.  Noie  {a), 

(3)  Polhier,  Oblig.,  n°666.  Infrà,  n°  618.  Cassât.,  23  mai  i832.  Pa- 
îais ,  32,  t.  2,  5o6. 

Bien  entendu  cependant  que  le  paiement  des  derniers  arrérages  ne  fait 
pas  revivre  les  arrérages  antérieurs  prescrits.  Chaque  année  forme  une 
créance  distincte  ayant  sa  prescription  spéciale.  Le  paiement  des  derniers 
arrérages  ne  fait  revivre  que  le  fonds  ,  parce  que,  sans  le  fonds  ,  il  n'y  au- 
rait pas  d'annuités  à  payer  (M.  Vazeilles,  t.  i,  n^'  227  et  34 1  ). 
/  (4)  Infrà,  n°  618. 

(5)  AwquçUas  il  faudrait  appliquer  ce  quej'aidit  jK/?ràJn**33- 
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un  tiers  à  une  ohligaliori  frap|)(';e  par  la  prescription.  L  o- 
bligalion  principale  riant  (Heinle,  nnc  obligation  acccs- 
ioire  ne  peut  y  accéder,  et  le  fait  d'un  tiers,  qui  vient 
8*immiscer  dans  les  affaires  du  débiteur  sans  son  concours, 
et  peut-être  nial^qé  lui,  no  saurait  faire  revivre  une  obli- 
gation anéantie  par  un  moyen  de  droit  dont  rien  n'annonce 
que  ce  débiteur  ne  veut  pas  profiter.  Ici  il  en  est  autre- 
ment :  c'est  le  débiteur  qui  agit,  qui  cautionne,  qui  re- 
nonce; il  use  de  son  droit  ,  et  rien  n'est  plus  logique  que 
la  renonciation  que  l'on  attache  à  son  cautionnement. 

C'est  faute  d'avoir  fait  cette  distinction  que  M.  Dalloza 
dit,  dans  son  recueil  (i),  que  la  loi  Si  (jti'ts  07,  D.  de  fide- 
juss,,  qui  déclare  sans  efTet  le  cautionnement  d'une  dette 
prescrite  ,  est  évidemment  inadmissible  dans  noire  droit.  Cette 
loi,  dont  je  me  suis  prévalu  ci-dessus  (2),  ne  parle  que 
d'un  cautionnement  donné  par  un  tiers  ,  sans  l'assistance 
du  débiteur,  et  je  ne  doute  pas  que,  dans  ce  cas,  M.  Dalloz 
lui-même  n'admette  avec  elle  l'inefTicacité  du  cautionne- 
ment; mais  elle  est  étrangère  au  cas  où  c'est  le  débiteur 
qui,  en  donnant  une  caution  du  paiement,  reconnaît 
qu'il  est  encore  obligé,   et  renonce  ainsi  à  la  prescription. 

66,  4°  I^  y  ^  aussi  renonciation  implicite  à  la  prescrip- 
tion lorsque  l'on  consent  à  faire  une  compensation  (3)  ou 
à  opérer  une  novation  volontaire  dans  la  créance.  La  com- 
pensation est  une  sorte  de  paiement,  et  l'on  ne  paie  pas 
une  dette  quand  on  veut  qu'elle  reste  prescrite.  La  nova- 
tion transforme  la  créance ,  et  l'on  ne  peut  modifier  que 
ce  qui  a  une  existence  réelle. 

L'application  de  ces  vérités,  d'ailleurs  évidentes  par 
elles-mêmes,  se  trouve  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
que  voici  :  je  le  cite  parce  que  le  fait  était  environné  de 
circonstances  qui  pouvaient  rendre  problématique  la  com- 
pensation. ! 

Par  deux  actes  de  1 8 11 ,  Delamothe  crée  deux  rentes  via- 

(i)  V'  Prescription,  p.  239,  a°  8.  r 

(2)  No  3o.| 
(3)//i/rà,u<»5  73et6i8. 
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gères  au  profit  de  la  demoiselle  Champigny,  pour  prix  dtt 
domaine  de  la  Dixme. 

En  i8i4,  la  demoiselle  de  Ghampigny  vend  ce  même 
domaine  à  Pillant,  à  qui  elle  cède  tous  ses  droits  aux  rentes 
viagères.  Pillant  se  met  en  possession^  et  jouit  jusqu'en 
1818.  Alors  Delamothe,  le  regardant  comme  un  simple 
fermier,  le  somme  de  déguerpir,  avec  sommation  de  resti- 
tuer les  fruits  perçus  depuis  sa  mise  en  possession.  Pillaut 
se  prétend  propriétaire.  Jugement  du  tribunal  de  Chinon 
du  18  décembre  1818,  qui  attribue  cette  qualité  à  Dela- 
mothe, et  déclare  seulement  Pillaut  créancier  des  deux 
rentes  viagères;  ordonne  qu'il  rendra  compte  des  fruits, 
sauf  à  les  compenser  avec  les  arrérages  de  ces  deux  rentes 
auxquels  il  a  droit.  Ce  jugement  est  confirmé  sur  Tappel. 
Dans  la  liquidation,   Delamothe  soutient  que,  d'après 
Varticle  2277  du  Code  civil,  il  y  a  prescription  de  tous  les 
arrérages  remontant  au-delà  de  cinq  ans ,  et  qu'on  ne  doit 
faire  entrer  en  ligne  de  compte  que  ceux  qui  ne  sont  pas 
prescrits.  Pillaut  répond  que  le  tribunal  de  Chinon  ,  dont 
la  décision  était  désormais  souveraine,  a  ordonné  que  tous 
les  arrérages,  sans  distinction,  entreraient  en  compensa- 
tion; qu'il  a,  par  conséquent,  écarté  la  prescription,  et 
que  Delamothe  ne  s'est  plaint  de  ce  chef  de  décision  ni  de- 
vant la  cour  ni  depuis  l'arrêt  définitif;  qu'ainsi  il  y  a  chose 
souverainement   jugée  et    acceptée  par   Delamothe   lui- 
même.  Jusque-là,  ce  système  était  certainement  forcé; 
car  il  est  évident  que  le  tribunal ,  en  ordonnant  la  com- 
pensation des  fruits  avec  les  arrérages  dus,  n'avait  pas  en- 
tendu enlever  à  Delamothe  une  exception  dont  le  mérite 
n'avait  pas  fait  l'objet  de  conclusions  et  de  discussions  pen- 
dant le  débat.  En  renvoyant  les  parties  à  compter ,  le  tri- 
bunal avait  très-clairement  entendu  leur  réserver  tous 
leurs  moyens  et  exceptions  de  droit. 

Mais  ce  qu'il  y  avait  de  plus  grave ,  c'est  que ,  par  acte 
extrajudiciaire  du  5  août  1819,  Delamothe,  sommé  de 
payer  tous  les  arrérages^  n'avait  pas  opposé  la  prescription, 
et  s'était  contenté  de  soutenir  qu'ils  devaient  se  cpmpenser 
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avec  los  frnils  dont  Pillaiil  lui  devait  compte.  Or,  opposer 
la  comjxnisalion  d'iiuiî  crt-anœ  avec  une  autre,  c'est  lui 
reconnaître  l'exislence  comme  à  celle  avec  larjuclle  ou  veut 
leteiudre;  c'est  mettre  eu  présence  deux  droits  ayant  une 
cousislance  résille,  pour  les  détruire  l'un  par  l'autre;  et, 
par  conséquent,  s'interdire  de  soutenir  que  l'un  est  déjà 
détruit. 

C'est  sous  ce  rapport  que  l'affaire  fut  particulièrement 
envisagée  ])ar  l'arrêt  delà  cour  de  cassation  du  19  janvier 
1825  (1).  Celle  cour  insista  surtout  sur  ce  que,  dans  les 
actes  d'exécution  du  jugement  du  18  décembre  1818,  De- 
lamothc  avait  formellement  accepte  la  compensation,  et 
que,  par  ce  fait,  il  avait  renoncé  à  se  prévaloir  de  la  pre- 
scription. 

Cette  décision  paraît  équitable ,  si  l'on  considère  notam- 
ment que  les  fruits  dont  Delamothe  était  créancier  n'étaient 
soumis  qu'à  la  prescription  ordinaire,  tandis  que  les  arré- 
rages dont  il  était  débiteur  se  seraient  trouvés  limités  par 
une  courte  prescription;  qu'ainsi,  toute  égalité  aurait  été 
brisée  entre  les  parties.  Ce  défaut  d'équilibre  dans  deux 
positions  qui  semblaient  devoir  être  identiques  a  du  rendre 
les  juges  d'autant  plus  faciles  à  interpréter  les  actes  dans  le 
sens  d'une  renonciation  favorable. 

67,  5°  Un  autre  cas  où  l'on  rencontre  une  renonciation 
tacite  à  la  prescription  a  lieu  lorsque,  sans  contester  au 
fond  qu'on  est  débiteur ,  on  se  contente  de  discuter  sur  la 
quotité  de  la  dette,  et  sur  l'époque  plus  ou  moins  éloignée 
de  son  paiement. 

Supposons  que  je  puisse  vous  opposer  la  déchéance  qui 
ressort  de  l'article  i65  du  Code  de  commerce  ;  mais  j'aime 
mieux  vous  demander  un  délai  pour  m'acquitter.  C'est 
bien  là  reconnaître  que  votre  droit  n'a  pas  été  ébranlé  par 
la  prescription  (2). 

6S.  Le  .contraire  a  cependant  été  jugé  par  un  arrêt  de  la 

(i)  Dali.,  25,  I,  i44et  i45. 

(2)  Bordeaux,' 14 mars  1828 (Dali.,  28,2,  io5),  Infrà,n^  61%.  Dunod, 
p,  58.  Jun^e  M.  Yazeille,  t.  4?  n"  345,  p.  4cn. 
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courdecassation.dll  1  5  décembre  1819  ,  qui  n  est,  à  mon 
avis,  qu'un  déaieati  solennel  donné  aux  présomptions  les 
plus  évidentes  et  les  plus  logiques  (1). 

Lorenlz,  adjudicataire  de  coupes  de  bois ,  avait  sou- 
scrit, au  profit  du  receveur  général  de  Strasbourg,  des 
traites  qu'il  ne  paya  pas  à  l'échéance.  Pour  prévenir  les 
poursuites  de  son  créancier,  Lorentz  s'était  adressé  à  l'ad- 
ministra tion  et  avait  obtenu  diverses  réductions  sur  le  mon- 
tant de  la  dette ,  ainsi  que  de  nouveaux  termes  de  paie- 
ment. C'étaient  là  autant  de  reconnaissances  implicites 
qui  écartaient  le  moyen  de  prescription. 

Actionné  par  le  receveur  général  devant  le  tribunal  de 
Strasbourg,  Lorentz  opposa  la  prescription  de  cinq  ans 
(art.  189,  Gode  de  commerce);  on  lui  répondit  par  ses 
sollicitations  géminées ,  et  par  les  sursis  qu'il  avait  obte- 
nus. Néanmoins ,  Je  tribunal  admit  l'exception  de  prescrip- 
tion ,  sous  prétexte  que  le  receveur  général  ne  produisait 
pas  les  actes  prétendus  émanés  du  défendeur  sur  lesquels  se^ 
raient  intervenues  les  décisions  administratives.  C'était  re- 
connaître jusqu'à  un  certain  point  que,  si  ces  pièces  eus- 
sent été  représentées,  elles  auraient  été  décisives  comme 
moyen  de  renonciation  à  la  prescription.  Du  reste,  l'on 
aperçoit  avec  quelle  précipitation  le  tribunal  repoussait  la 
demande  du  receveur  général ,  sans  même  ordonner  un 
avant  faire  droit. 

Sur  le  pourvoi ,  la  section  des  requêtes  ,  saisie  de  toutes 
les  pièces  probantes,  franchit  un  pas  devant  lequel  avait 
reculé  le  tribunal  de  Strasbourg  ^  et  elle  décida  que  la 
prescription  ne  pouvait  être  détruite  par  de  simples  inductions  ; 
qu'on  ne  justifiait  par  aucun  aveu  y  affirmation  ou  consente'" 
ment  que  le  défendeur  eût  renoncé  à  opposer  la  prescrip- 
tion!!! 

Ayant  réfuté  ci-dessus  (2)  cette  proposition  paradoxale , 
que  la  prescription  ne  peut  être  détruite  par  induction , 
je  n'ai  pas  à  y  revenir.  Je  me  bornerai  à  dire  qu'il  faut  être 

(i)  Dali.,  3o,  1,  38.  J'ai  déjà  critiqué  cet^arrêt/^Kprà,  n»  56, 
(2)  No  56. 
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arnica*  (l'un  scoplicîsme  l)i(;ii  inexoral^lc  pour  ne  pas  voir 
une  reconnaissaDcc  de  la  clell(i,  et  par  cons('-qu<-iit  une 
rcnoncialion  la(:il<;  à  la  prescription,  dans  le  fait  de  celui 
qui  d(;niaiule  (pie  le  cr(';ancicr  r(iduis(î  le  montant  de  ce  qui 
est  du  et  proroge  le  délai  [ix('*  pour  le  paienjcînt. 

6g.  6°  C'est  encore  une  renonciation  in]j)licilc  à  la  pres- 
cription que  de  dtîciarer  f/i/on  est  prêt  à  terminer  avec  son 
créancier  f  reconnaissant  (juiL  y  a  compte  à  rendre.  Offrir  de 
terminer,  c'est  offrir  de  payer  :  il  n'y  a  pas  d'autre  sens  à 
donner  à  ces  mots,  si  on  veut  les  interpréter  sans  cavilla- 
tion.  Reconnaître  qu'il  y  acompte  à  rendre,  c'est,  dans 
les  circonstances  données,  reconnaître  l'existence  de  l'o- 
bligation à  laquelle  se  rattache  le  compte;  c'est,  par  con- 
séquent, renoncer  à  la  prescription  :  car  la  prescription, 
couvrant  le  passé,  dispense  de  remuer  le  souvenir  de  ce 
qui  s'est  fait  entre  les  parties  (i). 

11  ne  faudrait  cependant  pas  conclure  de  là  que  l'of- 
fre de  rendre  compte  soit  toujours  une  renonciation  à  la 
prescription.  Celte  ofï're  peut  être  limitée  par  des  expres- 
sions restrictives  qui  réservent  implicitement  le  moyen  de 
prescription.  On  en  a  vu  un  exemple  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Limoges,  que  j'ai  cité  ci-dessus  (2).  Il  peut  aussi 
se  faire  que  le  rendant  soit  débiteur  de  plusieurs  articles 
distincts  dont  les  uns  sont  prescrits  et  les  autres  ne  le  sont 
pas.  Dans  ce  cas,  l'offre  de  compter  est  censée  s'appliquer 
seulement  aux  sommes  que  la  prescription  ne  couvre  pas, 
et  l'exception  de  prescription  demeure  entière  pour  celles 
que  le  laps  de  temps  rend  irrecouvrables.  En  général,  il  est 
difficile  de  donner  des  règles  à  jor/^r/ pour  l'interprétation 
des  actes.  Les  juges  doivent  peser  les  faits  avec  prudence. 
Un  mot  inséré  dans  une  clause  suffit  souvent  pour  chan- 
ger le  sens  qu'on  lui  attribue  habituellement. 

^o.  7°   Je  ne  trouve  pas  celte  sage  appréciation  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  mars  i85i  (5),  où  tout 

(1)  Amiens,  1 1  mars  1826  (  DalL,  27,  2,  27  ). 

(2)  ]N<>56,  àla  noie. 

(3)  Dali. y  3i,  I,  i36.  Palais j  iSSj,  t.  2,  p.  12. 
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annonçait  l'abandon  de  la  prescription ,  et  où  cependant 
la  cour  suprême  a  cru  devoir  faire  prédominer  une  in- 
terprétation tout-à-fait  arbitraire  et  forcée  pour  la  main- 
tenir intacte. 

Marie  Dulit  forme  une  demande  en  partage  et  en  déli- 
vrance contre  Marcoux  :  celui-ci  répond  au  bureau  de  paix 
c/u'il  ne  refuse  pas  de  lui  abandonner  ce  r/ui  lui  revient;  mais 
comme  il  avait  beaucoup  de  répétitions  à  faire  contre  elle^  il 
lui  propose  de  nommer  un  seul  arbitre  pour  régler  leurs 
différends  en  dernier  ressort  et  sans  appel,  avec  tout  pou- 
voir de  transiger.  Un  expert  est  nommé;  mais  il  laisse 
expirer  le  temps  qui  lui  est  accordé  pour  statuer  sur  la 
contestation.  Marie  Dulit  forme  alors  sa  demande  devant 
les  tribunaux.  Marcoux  lui  oppose  que  son  droit  était  déjà 
prescrit  lorsqu'ils  ont  procédé  ensemble  devant  le  bureau 
de  paix.  Marie  Dulit  répond  qu'il  y  a  eu  renonciation  à  la 
prescription,  puisque  Marcoux  a  déclaré  consentir  à  lui 
abandonner  ce  qui  lui  revenait. 

Quelque  victorieux  que  parût  ce  moyen,  la  cour  de  Lyon 
le  rejeta  cependant;  et,  sur  le  pourvoi,  la  cour  de  cassation 
se  rangea  à  la  décision  de  la  cour  royale,  par  un  arrêt  dont 
les  motifs  sont  ainsi  conçus  : 

«  Attendu  qu'en  déclarant  devant  le  juge-de-paix  qu'il 
»ne  refusait  pas  d'abandonner  à  Marie  Dulit  ce  qui  lui  re- 
«venait,  et  en  proposant  de  nommer  un  arbitre,  Marcoux 
»  n'a  évidemment  entendu  reconnaître  à  Marie  Dulit  que  ce 
»  qu'elle  pouvait  valablement  réclamer,  conformément  aux 
•  règles  du  droit  et  aux  principes  delà  justice;  que,  n'ayant 
»  renoncé  à  aucune  des  fins  de  non-recevoir  ou  exceptions 
»  qu'il  pouvait  opposer  à  la  demande,  il  ne  peut  être  pré- 
»sumé,  par  la  seule  force  de  cette  déclaration,  avoir  aban- 
»  donné  le  moyen  de  prescription  qui  lui  était  acquis,  — 
»  Rejette.  » 

Je  sais  que  la  cour  de  cassation  est  toujours  gênée  par 
un  arrêt  de  cour  royale   qui  ne  fait  que  résoudre  une 
question  de  pure  interprétation  d'acte  ;  mais  ,  tout  en  te- 
nant compte  des  diiTicultés  qu*elle  rencontre  pour  rentrer 
I.  6 
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dans  le  vrai,  je  ne  puis  m'(îinpr;ch(;r  du  remarquer  que  du 
moins  elle  ue  devrait  pas  s'approprier  Uts  erreur»  des  cours 
royales,  qui  ont  blessé  les  r%'les  de  la  logique.  11  lui  suf- 
firait de  rejeter  purement  et  simplement,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  violation  de  la  loi. 

Ici,  je  le  dirai  sans  hésitation,  il  est  impossible  de  don- 
ner à  un  acte  une  interprétation  plus  éloij^née  d(î  cette  in- 
génuité de  bon  sens ,  qui  est  la  première  condition  du  mi- 
nistère du  juge.  IN'est-ce  pas,  en  eflbt,  un  rare  ell'ort  de 
subtilité,  que  de  soutenir  que  Marcoux  n'avait  consenti  à 
délivrer  à  Marie  Dulit  son  avenant  que  sous  la  condition 
sous-entendue  que  la  prescription  ne  rendrait  pas  sa  de- 
mande inutile?  1\ 'est-ce  pas  substituer  à  ce  que  les  parties 
ont  fait  et  voulu,  dans  la  simplicité  spontanée  de  leur  con- 
science ,  des  restrictions  mentales  trop  semblables  à  celles 
d'une  école  devenue  fameuse  par  les  sarcasmes  de  Pascal  ? 
Eh  quoi  !  Marie  Dulit  demande  un  partage ,  ainsi  que  sa 
portion  afférente  ;  si  Marcoux  veut  lui  opposer  la  prescrip- 
tion, le  moment  est  opportun;  un  mot  de  sa  part  va  lui 
fermer  la  bouche ,  et  rendre  inutile  une  procédure  ordinai- 
rement longue  et  embarrassée.  Mais  point  du  tout  !  au  lieu 
de  soutenir  qu'il  ne  doit  rien ,  Marcoux  répond  qu'il  est 
prêt  d'abandonner  à  Marie  Dulit  ce  qui  lui  revient;  et  no- 
tez bien  qu'il  n'accompagne  pas  cette  reconnaissance  d'ex- 
pressions restrictives.  Il  ne  dit  pas  qvviY n  abandonnera  que 
ce  quil  doit  légitimement ,  ou  ce  quil  est  obligé  de  donner  d'à- 
-près  la  loi,  etc.  (i);  il  n'emploie  aucune  formule  limita- 
tive ou  conditionnelle  :  il  parle,  et  promet  purement  et 
simplement.  Que  désire-t-on  de  plus  formel?  IN'est-ce  pas 
là  acquiescer  ?  n'est-ce  pas  s'obliger  à  partager  ? 

Mais  voyons  ce  qui  suit.  Marcoux  demande  qu'un  expert 
arbitre  soit  nommé.  Est-ce ,  comme  on  le  disait  devant  la 
cour  de  Lyon,  pour  lui  soumettre  la  question  de  propriété 
réservée  in  petto?  iXon,  évidemment  non  1  C'est  parce  qu'fV 
a  beaucoup  de  répétitions  à  faire  contre  Marie  Dulit,  et  par 
conséquent  qu'il  y  a  lieu  à  une  liquidation.  Ainsi,  il  se  dé- 

(i)  Supràf  n"  57* 
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fend  par  des  compensations ,  et,  comme  je  l'ai  dit  ci-dessus 
avec  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  elle-même  (i),  la, 
compensation  suppose  une  dette  corrélative  à  un«  créance, 
et  forme  par  conséquent  un  obstacle  à  la  prescription.  A 
celle  qui  est  sa  créancière,  Marcoux  oppose  qu'il  est  créan- 
cier à  son  tour;  il  ne  répudie  pas  sa  qualité  de  débiteur, 
mais  il  cherche  à  la  neutraliser,  en  voulant  que  Marie  Dulit 
consente  à  lui  tenir  compte  de  celle  de  débitrice ,  qu'il  lui 
attribue.  Il  argumente  du  partage  à  faire  pour  réclamer  les 
répétitions  qui  lui  reviennent  :  donc  il  consent  au  partage; 
donc  il  ne  considère  pas  la  demande  comme  éteinte  par  la 
prescription.   A  quoi  bon  d'ailleurs  un  expert  arbitre, 
puisque  sa  mission  n'a  d'intérêt  que  pour  entrer  dans  le 
fonds  de  la  liquidation  et  dans  les  élémens  d'un  compte , 
suite  du  partage  ? 

yoilà,  j'en  suis  sûr,  les  considérations  qui  auraient  pré- 
valu auprès  de  la  cour  de  cassation  si  l'affaire  se  fût  pré- 
sentée à  elle  sans  le  préjugé  considérable  résultant  de  l'ar- 
rêt de  la  cour  royale  ;  mais  sa  haute  mission  ne  lui  faisait- 
elle  pas  un  devoir  de  dominer  ce  préjugé,  au  lieu  de  se 
laisser  dominer  par  lui  ? 

71.  8*"  C'est  encore  renoncer  à  la  prescription  que  de 
demander  à  profiter ,  par  le  moyen  de  la  subrogation ,  de 
la  créance  que  le  laps  de  temps  pourrait  faire  écarter;  car 
la  subrogation  n'est  possible  qu'autant  que  le  droit  existe, 
et  il  y  aurait  contradiction  à  vouloir  s'en  servir  et  la  faire 
déclarer  éteinte. 

Les  demoiselles  Verny  sont  actionnées  par  Trapet  en 
paiement  d'une  lettre  de  change  souscrite  par  leur  père  ; 
elles  opposent  la  prescription  de  cinq  ans  (article  189  du 
Code  de  commerce  )  ;  mais  ,  en  même  temps ,  et  sans  en 
faire  l'objet  de  conclusions  subsidiaires ,  elles  demandent 
à  être  admises  à  la  subrogation  autorisée  par  l'arlo  1699  du 
Code  civil  contre  tout  cessioanaire  de  droits  litigieux.  Le 
tribunal  leur  donne  acte  de  leur  demande. 
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La  cour  de  îlîom ,  saisi*»  du  d/'hat  ,  fut  frapp/'c  do  cotle 
circonslaïK'c,  savoir,  f\\w.  la  drinaricJeen  subrogation  avait 
clcform(l'(*j)ar  d(îs  conclusion  principales.  Pcul-étn»  aurait- 
ello  ])U  suppléer  à    l'inexpérience  qui  avait  formulé  ceg 
conclusions  conlradicloires  en  clles-niômes,  et  considérer, 
d'après  l'inlenlion  [)rol)iil)le  de  la   parlie,   que  ladite  de- 
mande en   subrofi^alion   n'élait   que  suhsidiain;  et  stdjor- 
donnce  au  cas  où  la  prescription  aurait  été  interrompue. 
Mais,  s'arrélantà  la  lettre  plulôl  qu'à  l'esprit,  elle  décida, 
par  arrêt  du  i8  juin  1819,  que  demander  à  exercer  la  su- 
brogation légale,  c^était  olIVir  virtuellement  de  payer  la 
detle  ,  sinon  au  taux  de  la  sounne  exprimée  dans  reflet  en 
question  ,  au  moins  au   taux  de  la  somme  pour  laquelle 
cet  effet   avait  passé  du  créancier   primitif  au  créancier 
actuel  ;  qu'ainsi  cette  off're  devait  écarter  la  présomption 
de  paiement,  et  par  conséquent  la  prescription  invoquée. 
Les  demoiselles  Verny  se  pourvurent  en  cassation  ;  mais, 
par  arrêt  de  la  section  des  requêtes  du  18  Janvier  1821  , 
leur  pourvoi  fut  rejeté,  «attendu  que  l'arrêt  constate,  dans 
«l'espèce,  que  les  conclusions  principales  des  demande- 
»  resses  tendaient  à  obtenir  la  subrogation  au  créancier 
•  cessionnaire ,  d'où  résulte,  par  une  conséquence  néces- 
»  saire  ,  l'aveu  que  la  dette  n'avait  pas  été  payée ,  et  que  la 
»cour  de  Riom  n'a  violé  aucune  loi  (1).  » 

Cet  arrêt  peut  paraître  sévère,  et  l'on  voit  que  la  cour 
de  cassation  passe,  sur  ces  questions,  d'une  rigueur  ju- 
daïque à  une  excessive  indulgence.  C'est  le  résultat  de  sa 
position  vis-à-vis  les  cours  royales  dans  toutes  les  questions 
d'interprétation. 

Mais,  du  moins,  ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  celui 
qui  aurait  commencé  par  demander  la  subrogation  serait 
ensuite  non-recevable  à  parler  de  prescription.  Sur  ce 
point,  je  crois  que  tous  les  esprits  se  rencontreront  sans 
difficulté ,  et  l'on  sentira  la  nuance  qui  existe  entre  ce  cas 
et  celui  qu'a  décidé  l'arrêt  du  18  janvier  1821. 

{i)Palaùj  t.  23;  p.  62. 
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7^1.  9°  On  renonce  à  la  prescription  lorsque ,  pouvant 
faire  juger  une  question  de  propriété  par  la  possession  , 
on  consent  à  ce  qu'elle  soit  décidée  parles  titres  seulement. 
—  Ecoutons  un  arrêt  inédit  de  la  cour  de  Nancy  du  3o  avril 
i834  (2"  chambre  )  : 

«  Considérant  que  les  neuf  propriétaires  dont  les  héri- 
»tages  sont  situés  au  lieu  dit  en  haut  du  Rouverot  ont  en- 
»)  tendu  procéder  entre  eux  à  un  bornage  amiable  qui  les 
«intéressait  exclusivement;  qu'ils  pouvaient  dès-lors  seré- 
»  server  tous  leurs  moyens,  pour  que  la  propriété  de  cha- 
»  cun  fût  réglée,  non  seulement  d'après  les  titres,  mais 
»  encore  d'après  la  possession  ancienne;  mais  qu'il  n'en  a 
«pas  été  ainsi;  qu'au  lieu  de  chercher  à  se  prévaloir  de  la 
«prescription,  ils  ont  stipulé  que  le  bornage  se  feraiit  d'après 
&  les  titres;  qu'il  est  évident  que,  la  partie  de  Ghâtilloa 
»  ayant  souffert  des  anticipations  considérables  9  et  ayant 
3.  manifesté  la  volonté  de  les  faire  cesser,  la  convention  in- 
»  tervenue  entre  tous  les  signataires  de  l'acte  du  4  novembre 
»  i33i  a  eu  pour  but  de  faire  rentrer  chacun  d'eux  dans 
»îes  contenances  auxquelles  ils  avaient  droit  d'après  les 
«titres  ,  de  manière  que  les  usurpations  fussent  effa- 
T>  cées  et  que  les  actes  reprissent  leur  autorité  ;  qu'ainsi 
j^la  partie  de  Lafflize  a  renoncé  à  l'exception  de  prescription 
»  dont  elle  se  prévaut  aujourd'hui ,  exception  qui  ne  saurait 
»  se  concilier  avec  la  nature  des  pouvoirs  donnés  à  l'expert 
?> nommé  par  le  susdit  acte  du  4  novembre   i85i;   que, 

*  ledit  expert  ayant  été  chargé  de  procéder  seulement 
»  d'après  les  titres ,  il  implique  contradiction  qu'on  le  ren- 
»  dît  juge  de  faits  possessoires  et  d'une  prescription  qui  ne 
»  peuvent  s'établir  qu'à  l'aide  de  preuves  faites  devant  les 
«tribunaux;  que  c'est  à  tort,  du  reste,  que  la  partie  de 
»  Lafflize  voudrait  faire  considérer  les  fonctions  de  l'expert 

•  comme  celles  d'un  arbitre,  etc.  » 

73.  10°  Il  y  a  beaucoup  d'auteurs  qui  pensent  que, 
lorsqu'un  acte  est  synallagmatique  ,  la  partie  qui  demande 
contre  l'autre  l'exécution  de  l'obligation  à  laquelle  elle  a 
droit  renonce  implicitement  par  là  à  profiter  de  la  pre- 
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scriplion  de  rol)lîfjalion  qui  la  lin  (i).  On  fonde  celte  opi- 
nion sur  ce  qiKi,  dans  les  contrats  l)ilat(;raux,  on  no  pent 
prescrire  contre  un  droit  corrc'ilatif  à  un  antre,  tant  que  ce 
dernier  suhsisic  toujours. 

Mais  nous  (';taJj]irons  ailleurs  que  celte  r^ple  est  fausse, 
et  que  rien  n'empêche  que  l'une  des  parties  se  libère  par 
Ja prescription,  tandis  que  l'autre  demeure  sous  le  lien  de 
son  obligation  (2).  Or,  la  r^'f^de  étant  vicieuse,  la  consé- 
quence Test  également ,  et  l'on  ne  doit  pas  hésiter  A  déci- 
der que  celui  qui  demande  Texécution  d'une  ol)ligation  en 
vertu  d'un  contrat  synallagmatique  n'est  nullement  censé 
Tcnonccr  à  opposer  la  prescription  de  l'obligation  corréla- 
tive. 

Le  contraire  a  cependant  été  jugé  par  arrêt  de  la  cour  de 
Riom  du  28  mai  1810  (3). 

En  1718,  les  frères  Dussaulnier  cèdent  à  J.  Boyer  le  do- 
maine de  Ghambon,  et  acquièrent  en  échange  celui  de 
Bussac  :  les  premiers  exécutent  franchement  le  contrat  par 
la  mise  en  possession  de  Boyer;  mais  ce  dernier  conserve 
le  domaine  de  Bussac. 

Trente  ans  s'écoulent,  et  Boyer  n'avait  pas  encore  déli- 
vré cet  héritage  aux  frères  Dussaulnier. 

En  1 74s,  il  venait  de  vendre  à  un  sieur  Rodde  le  domaine 
de  Ghambon,  lorsque  celui-ci  fut  inquiété  par  des  créan- 
ciers hypothécaires  de  Dussaulnier.  11  met  alors  en  cause 
Boyer,  son  vendeur.  Boyer  recourt  en  garantie  contre  les 
frères  Dussaulnier. 

Frappés  de  cette  demande ,  ces  derniers  répondent  en 
sommant  Boyer  de  leur  délivrer  le  domaine  de  Bussac. 
Boyer  oppose  la  prescription.  On  lui  objecte  que  l'acte 
dont  il  demande  l'exécution  est  s^Tia'llagmatique  ;  qu'ainsi 
îl  ne  peut  s'en  prévaloir  sans  l'exécuter  de  son  côté;  qu'on 

(1)  Dunod,  Prescnpt.fp,  5i  et  73.  Favre,  Cod.,  lib.  7,  t.  i3,  défin. 
20.  M,  Merlin,  Rcpcrt. ,  Prescript.y  p.  ^1^. 

(2)  M.  Merlin  a  changé  davis,  Quest,  de  droit,  y'* P rescript.,  p.  347> 
548  et  349.  Infrà^  n»  534- 

(3)  Palais  y  t.  11,  p.  535. 
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ne  saurait  acquérir  de  prescription  contre  un  titre  commun 
dont  on  veut  profiter. 

Ce  dernier  système,  proscrit  d*abord  par  le  tribunal  de 

première  instance ,  triompha  sur  l'appel  devant  la  cour  de 

Riom  par  l'arrêt  que  j'ai  cité.  J'en  extrais  le  considérant 

suivant:  «  Attendu,  en  principe  de  droit,  que  tout  deman- 

»  deur  qui  fonde  son  action  sur  un  contrat  réciproquement 

»  obligatoire  donne  droit  à  son  adversaire  d'en  réclamer 

«l'exécution  en  sa  faveur,    quelque  temps  qu'ait  duré 

«l'inexécution  à  son  égard,  et  sans  qu'il  soit  permis  de  se 

^prévaloir  de  la  prescription  contre  lui ,  parce  que  ce 

»  titre,  une  fois  produit,  reprend  sa  qualitéet  son  effet  de 

«titre  commun;  qu'il  ne  peut  servir  à  l'un  sans  servir 

«également  à  l'autre,  quand  même  celui  qui  l'a  produit 

»  aurait  protesté  de  ne  vouloir  l'employer  qu'au  chef  qui 

»  sert  son  intérêt ,  et  sans  pouvoir  le  retirer  lorsque  les 

»  choses  ne  sont  plus  entières.  »  ' 

Cet  arrêt  repose  sur  une  erreur  et  ne  saurait  faire  auto- 
rité :  j'aurai  occasion  de  démontrer  plus  tard  le  vice  fonda- 
mentaff^dont  il  est  entaché!  Je  me  contenterai ,  pour  le  mo- 
ment, de  lui  opposer  un  arrêt  rendu  en  sens  contraire 
par  la  cour  royale  de  Nancy ,  à  la  date  du  5  août  1 83o , 
dans  la  cause  de  la  commune  de  Languinbert  contre  le  do- 
maine de  l'Etat.  Cette  commune  jouissait  de  droits  d'u- 
sage considérables  ,  qui  lui  avaient  été  octroyés  moyennant 
des  redevances.  Pendant  un  long  espace  de  temps  le  do- 
ïnaine  ne  réclama  pas  ces  redevances  ,  et  il  s'écoula 
soixante  -  un  ans  sans  qu'elles  fussent  payées.  La  question 
était  de  savoir  si  la  commune,  ayant  joui  sans  interrup- 
tion de  ses  droits  Usagers ,  et  demandant  à  être  maintenue, 
pouvait  oppo-ser  la  prescription  des  redevances  qui ,  dans 
l'origine,  avaient  été  constituées  pour  en  être  l'équivalent. 
Lé  domaine  faisait  valoir  les  doctrines  consacrées  par 
l'arrêt  de  Rioni ,  «t  enseignées  par  les  savans  auteurs  que 
j'ai  cités  ci-dessus.  Mais  soii'^gystème  fut  rejeté  tout  d'une 
voix,  sur  mes  conclusions  conformes  (i). 


ny.,n  . 


6^  rnEsriiiPTioN. 

•^4*  J  »»î  insiste  assez  lonfij-trmps  sur  des  détails  de  faits 
q\i(!  pciit-élni  1(;  lecteur  Iroiivcra  faslidi(îux;  mais  je  devais 
faire  passer  sous  ses  yeux  celte  rovuti  instructive  (i)  ;  je  la 
clos  ici  ,  pour  rentrer  dans  l'exposé  des  principes. 

Occupons-nous  des  ellels  de  la  renonciation. 

La  reconnaissance  de  la  dette  prescrite  ne  couvre  la 
prescription  que  contre  le  débiteur  dont  elle  émane  et  con- 
tre ses  héritiers  ou  représentans  ;  mais  elle  ne  la  couvre  pas 
contre  les  co-débiteurs  solidaires  qui  sont  demeurés  étran- 
gers à  l'acte  de  reconnaissance,  ni  contre  ses  cautions  ,  ni 
contre  les  tiers-détenteurs  qui,  avant  la  reconnaissance, 
auraient  acquis  des  héritages  hypothéqués  à  la  dette,  etc. 
En  efibt,  le  débiteur  ne  peut  renoncer  que  pour  lui  et 
ses  ayant-cause  ;  mais  il  n'a  pas  le  droit  d'abdiquer  au  pré- 
judice des  droits  acquis  à  des  tiers  (2). 

Si  cependant  il  paraissait  que  le  débiteur  n*a  pas  agi 
seul ,  et  que  la  renonciation  lui  est  commune  avec  son  co- 
débiteur, qui  l'aurait  tacitement  chargé  de  renoncer  pour 
lui  à  la  prescription  ,  le  fait  de  ce  débiteur  devrait  rejaillir 
sur  son  consort.  On  consultera  avec  fruit  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  27  janvier  1829  (3),  qui  l'a  ainsi 
décidé  dans  des  circonstances  remarquables. 

Si  la  renonciation  était  conditionnelle  ,  on  ne  serait  pas 
fondé  à  lui  donner  un  effet  pur  et  simple  ;  si  elle  était  li- 
mitée à  une  seule  personne,  il  ne  faudrait  pas  le  forcer 
en  l'étendant  à  d'autres. 

Par  exemple,  ayant  acquis  contre  vous  la  prescription 
d'une  rente  foncière ,  Je  consens ,  à  cause  de  vos  propres 
beso'ns ,  à  vous  la  servir  votre  vie  durant ,  et  à  ne  pas  vous 
opposer  de  déchéance  ;  ce  sacrifice ,  que  je  fais  par  pure 
considération  pour  vous,  ne  devra  pas  vous  survivre  et 
passer  à  vos  héritiers. 

Réciproquement,  si  la  renonciation  est  pure  et  simple, 
il  faudra  rejeter  toutes  les  conditions  que  l'esprit  de  subti- 

:    (i)  Vqy.  d'autres  détails,  infra,  n^'  6i2  et  suiv. 

(2)  Polhier,  Oblig.,  n°  666. 

(3)  Dali.,  21,1,  lai.  Palais  ,  1829,  t.  2,  p.  256. 
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lîté  chercherait  à  inventer  pour  la  Hmiter.  C'est  ce  qu  a 
fait  la  cour  de  cassation,  avec  sagesse,  par  arrêt  du  27  jan- 
vier 1829  (1),  qui  mérite  detre  consulté  comme  exemple 
des  efforts  d'un  débiteur  pour  échapper  à  une  renonciation 
pure  et  simple,  et  pour  la  restreindre  arbitrairement  (2), 

75.  La  renonciation  du  débiteur  ne  constitue  pas ,  en 
général ,  un  titre  nouveau  ;  c'est  l'obligation  primitive  qui 
reprend  vigueur,  et  se  présente  purgée  d'une  exception  qui 
pouvait  la  paralyser  (3).  C'est  une  continuation  de  ce  qui 
existait  auparavant  dans  les  termes  du  droit. 

Il  est  vrai  que  Dunod  limite  cette  règle  aux  choses  in- 
corporelles ou  aux  actions  personnelles;  mais  que,  quand 
il  s'agit  d'un  bien  corporel ,  il  exige  «  un  titre  nouveau  et 
»  une  nouvelle  tradition  pour  transférer  le  domaine  à  un 
»  autre ,  après  qu'il  a  été  acquis  par  une  prescription  con- 
»  sommée  (4).  » 

Mais  cette  opinion,  au  moins  très-problématique  dans 
l'ancien  droit ,  ne  pouvait  se  colorer  qu'à  l'aide  des  prin- 
cipes qu'on  y  suivait  sur  la  nécessité  de  la  tradition,  à  l'ef- 
fet de  transférer  la  propriété.  Or,  cette  raison  manque 
tout- à-fait  aujourd'hui  :  d'ailleurs,  il  est  certain,  dans  le 
droit  nouveau  comme  dans  le  droit  ancien,  que  la  pre- 
scription n'opère  pas  de  plein  droit.  Si  donc  on  y  renonce 
avant  de  s'en  être  prévalu ,  n'est-il  pas  clair  qu'il  n'y  a  ja- 
mais eu  de  dessaisissement  virtuel,  et  qu'une  nouvelle  tra- 
dition ne  serait  qu'un  hors-d'œuvre  ou  un  contre-sens  (5)  ? 
Le  sentiment  de  Dunod  doit  être  rejeté  comme  une  erreur. 

76.  Cette  règle  n'est  cependant  pas  sans  exception. 
Supposons,  en  effet,   que  l'obligation  soit  traduite  en 

une  forme  spéciale,  en  un  conirail  sui  generis ,  soumis  par 

(0  Loc.  cit. 

(2)  Il  voulait  que  la  renonciation  fût  limitée  à  la  personne  au  profit  de 
qui  il  Tavait  faite ,  et  qu'elle  ne  passât  pas  à  ses  héritiers.  F'oy.  au  reste 
infrày  n®  617. 

(3)  Suprà,  n«  3i  ;  irifrày  110697. 

(4)  Ch.  14,  part.  i'%  p.  m;  d'après  Felinus,  Balde  et  Vasquius. 

(5)  Infrà,  n®  78. 
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la  loi  à  une  prpfîcrîplîon  cxccplioiinclln  ot  de  courte  dur<jc.' 
Si  le  d<'l>it(îur  renonce  à  celle  prescriplion  parliculière, 
lorsqu'elle  est  éehue;  s'il  reconnaîl  la  dette,  il  s'opère  alors 
un  clian^^emeiit  entre  les  parties.  Celte  dette,  déga^'éo  do 
la  forme  qui  l'avait  fait  placer  dans  une  classe  à  ]>arl , 
rentre  dans  le  droit  commun.  Elle  ne  constitue  plus  qu'une 
obligation  ordinaire ,  prescriptible  à  l'avenir  par  le  délai 
de  trente  ans  (i).  Je  fonde  ceci  sur  l'article  189  du  Code 
de  commerce,  qui  offre  à  la  fois  la  preuve  et  l'exemple  do 
mon  observation. 

Rappelons  quelques  décisions  judiciaires,  pour  mieux 
la  mettre  en  lumière. 

Cardon  avait  ouvert  à  Gabet  un  crédit  de  100,000  francs. 
Plus  tard,  Gabet ,  pour  couvrir  son  créancier,  lui  fit  passer 
pour  100,000  francs  de  lettres  de  change  acceptées  par  Gar- 
nery.  Ces  traites  furent  protestées;  mais  Cardon  ne  dénonça 
pas  le  protêt  à  Gabet.  Seulement ,  ce  dernier  déclara ,  par 
acte  privé  du  3  janvier  1824,  «  que,  nonobstant  le  défaut 
»  de  dénonciation  des  protêts,  il  renonçait  à  opposer  à 
»  Gardon  toute  déchéance ,  et  à  le  faire  déclarer  non  rece- 
»  vable  dans  les  demandes  en  condamnation  des  effets  dont 
»  les  protêts  n'auraient  pas  été  dénoncés  dans  les  délais.  » 
Le  20  octobre  1827,  Gabet  confirme  cet  acte  par  une 
lettre-missive.  En  1825 ,  il  tombe  en  faillite.  Cardon  se  pré- 
sente pour  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû  :  les  syndics  lui 
opposent  la  prescription  de  cinq  ans  ;  mais  la  cour  d'Orléans 
la  rejette  par  arrêt  du  17  juillet  1823,  fondé  sur  l'ar- 
ticle 189  du  Code  de  commerce. 

c  Considérant  que  Gabet  a  dispensé  Cardon  de  toutes 
ï dénonciations  de  protêts  et  d'assignations;  que  le  titre 
»  principal  de  Cardon  ne  réside  pas  dans  les  lettres  de  change 
T>  souscrites  par  Garnery;  mais  quil  se  réfère  aux  conventions 
t  particulières  des  parties  de  Cannée  18125  déclare  la  pres- 
»  cription  mal  fondée.  » 

Et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  i4 
février  1826,  ainsi  conçu  :€  Attendu  que,  d'après  l'artî- 
(i)  Argum.  de  ce  que  dit  Bourjon,^t.  2,  p.  275.  Infrh^  n**  697. 
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»cle  189  du  Code  de  commerce,  la  prescription  n*a  lieu 
»  contre  les  effets  souscrits  qu'autant  que  la  dette  n'a  pas 
»été  reconnue  par  acte  séparé;  que  Tarrêt  a  trouvé  cette 
«reconnaissance  dans  plusieurs  actes  de  la  cause,  et  que 
»  Tinterprétation  qu'il  a  faite  de  ces  actes  était  dans  les 
•  attributions  de  la  cour  royale ,  rejette  (1).  » 

On  trouve  une  décision  semblable  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  du  i4  janvier  1825  (2),  dont  je  m'abstiens 
de  rapporter  l'espèce ,  parce  que  les  faits  sont  à  peu  près 
identiques  à  ceux  de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

77.  Si  cependant  il  résultait  des  circonstances  ou  d'une 
protestation  que  l'acte  séparé  dont  parle  positivement  l'ar- 
ticle ï  89  du  Gode  de  commerce  est  moins  une  reconnais- 
sance de  la  dette  originaire  qu'un  acte  additionnel  à  la 
lettre  de  change  destiné  à  lui  servir  de  complément  et  à 
participer  de  sa  nature  et  de  ses  droits ,  il  n'y  aurait  pas  de 
novation  ;  la  nouvelle  prescription  qui  recommencerait  à 
isourir  serait  celle  de  cinq  ans  5  particulière  aux  effets  de 
commerce ,  et  non  celle  de  trente  ans ,  qui  est  de  droit 
commun.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  cassation  par  arrêt 
du  9  août  i83i  (3),  dans  une  espèce  où  un  créancier,  por- 
teur d'une  lettre  de  change  3  avait,  à  l'échéance,  accordé 
im  délai  de  six  ans  au  débiteur  qui  le  lui  avait  demandé , 
et  ne  l'avait  pas  poursuivi  ensuite  dans  le  délai  de  cinq  ans, 
à  partir  de  l'expiration  de  ce  délai.  Le  créancier,  se 
croyant  placé  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  189  du  Code  de 
commerce,  s'était  confié  dans  l'acte  séparé  intervenu  entre 
lui  et  son  débiteur,  qui ,  en  accordant  une  prorogation 
de  paiement ,  contenait  une  reconnaissance  implicite  de 
la  dette.  Il  avait  pensé  que  ce  n'était  plus  que  par  la  pres- 
cription de  trente  ans  que  son  droit  pouvait  péricliter,  et, 
en  conséquence ,  il  avait  cru  devoir  ne  pas  importuner 
son  débiteur  par  des  poursuites  trop  promptes  et  trop 
sévères.  Mais  la  cour  royale ,  et,  après  elle  ,  la  cour  decas- 

(0  Dali.,  26,  I,  159.  Junge  M.  Pardessus,  t.  2,  p.  210. 

(2)  Dali.,  26,  2,  123. 

(3)  Dali.,  3i,  i^  '3o4.  L'arrêt  de  la  cour  royale  se  trouve  3i,  2,  5Q»  ^ 
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salion,  dormirent  ;'i  Tac  le  de  rrronnaissancc  une  înlcr- 
pr(3tation  qui  d(  ranf^ea  tous  ses  calculs.  J'avoue  que  cette 
inlorprc'Ialion  me  paraît  un  peu  forc('e,  et  qu'en  mcdilant 
sur  le  rc'cit  des  faits  doniirs  par  l'arrétiste,  je  n'ai  pas 
trouvé  la  preuve  bien  palpable  que  les  parties  n'avaient 
entendu  faire  qu'un  acte  additionnel  à  la  lettre  de  change, 
se  liant  inlimement  à  elle,  et  devant  subir  la  même  con- 
dition. On  remarquera  que  l'article  189  du  Code  de  com- 
merce regarde  la  prescription  de  cinq  ans  pour  ellrts  de 
commerce  comme  odieuse,  puisqu'il  autorise  le  créancier 
repoussé  par  cette  prescription  à  déférer  au  débiteur  qui 
l'oppose  le  serment  qu'il  n'est  plus  redevable.  Ce  serait 
une  raison  pour  ne  pas  admettre  avec  trop  de  facilité  un 
moyen  peu  favorable  de  se  libérer. 

Article  2222. 

Celui  qui  ne  peut  aliéner  ne  peut  renoncer  à  la 
prescription  acquise. 

SOMMAIRE. 

•^8.  Comparaison  de  la  prescription  avec  une  aliénation.  Explication  de 
cette  idée. 

79.  Quelles  personnes  peuvent  renoncer  à  la  prescription. 

80.  Si  le  mineur  et  l'inlerdit  peuvent  y  renoncer,  alors  même  qu'il  sont 

relevés  par  une  autorisation  légale.  Détails  à  ce  sujet. 

81.  Conclusion  que  le  mineur  et  l'interdit  peuvent,   à  leur  majorité,  se 

faire  restituer  contre  une  renonciation  de  prescription  faite  dans  les 
formes  légales  par  ceux  qui  les  représentent. 

82.  Qidd  des  communes,  de  l'Etat,  des  établissemens  publics,   agissant 

par  leurs  représentans  légaux  ? 

83.  Quid  de  la  femme  autorisée? 

Quid  du  prodigue  assisté  de  son  conseil  judiciaire? 

COMMENTAIRE. 

78.  Le  jurisconsulte  Paul  a  comparé  l'usucapion  à  une 
aliénation  :  Ajlienaxioihis  verbum  etlam  usucapionem  conti^ 
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net  (i).  En  effet,  celui  qui  laisse  prescrire  contre soti  droit 
l'aliène,  et  la  partie  au  profit  de  laquelle  se  réalise  la  pres- 
cription acquiert  en  vertu  d'un  titre  légitime. 

Il  suit  de  là  que  la  renonciation  à  la  prescription  échue 
est  l'abdication  d'un  droit  certain  ,  mis  à  la  disposition  du 
prescrivant,  et  touchant  au  moment  d'entrer  dans  son  do- 
maine. On  ne  peut  pas   dire  cependant  que  ce  soit  de  sa 
part  une  contre-aliénation  qui  ressaisisse  par  un  titre  nou: 
veau  la  personne  qui  était  dépouillée.  Car  la  prescription 
n'opère  pas  de  plein  droit,  et  celui  qui  y  renonce  proroge 
bien  plus  le  titre  ancien  qu'il  n'en  accorde  un  second  (2); 
mais  il  n'en  est  pas  moins  évident  que,  du  côté  de  celui 
qui  abdique,  il  y  a  aliénation  d'un   émolument  positif. 
Dès-lors,  la  faculté  de  renoncer  à  la  prescription  acquise 
ne  pouvait  être  concédée  qu'à  ceux  qui  ont  pouvoir  pour 
aliéner.  C'est  ce  que  décide  notre  article. 

79.  J'ai  passé  en  revue,  dans  mon  Commentaire  du 
titre  delà  Vente^  les  personnes  placées  parla  loi  dans  l'in- 
capacité d'aliéner.  Je  renvoie  aux  détails  que  renferme 
cet  ouvrage  (3).  Ainsi,  le  mineur,  l'interdit,  l'émancipé, 
la  femme  mariée,  le  prodigue,  ne  peuvent  renoncer  à  la 
prescription.  Il  en  est  de  même  des  communes^  des  hos- 
pices ,  etc. 

80.  M.  Hua,  conseiller  à  la  cour  de  cassation,  va  même 
beaucoup  plus  loin  :  il  se  demande  si  la  renonciation  à  la 
prescription  est  possible  alors  même  que  le  mineur  et  l'ia- 
terdit  sont  relevés  par  une  autorisation  légale  ;  et  voici 
comment  il  raisonne  (4).  Je  cite  ses  propres  expressions  : 

«  Cette  question  peut  être  résolue  indifféremment  dans 
»  le  droit  et  dans  le  fait. 

»En  droit,  la  faculté  de  renoncer  doit  être  refusée  ,  par 
»la  raison  qu'elle  léserait  l'intérêt  de  l'incapable,  sans 
»  nécessité  et  sans  équivalent. 

(1)  L.  28,  D.  de  Verh.  signif, 

(2)  Suprà,  no*3i  et  76.  M.  Delvincourt,  t.  2;  p.  633  (notes). 

(3)  T.  1, 11°'  166  et  suiv. 

(4)  Réperl,  Je  M.  Favard-Langlcule,  v^  Prescription» 


C)4  rnEBCRIPTION. 

«  Kn  fait,  il  semble  que  l'aulorisalion  pour  renoncer  est 
»  admissible  dans  le  eas  où  il  serait  reconnu  qu'il  y  a  mau- 
«vaise  loi  dans  la  manière  dont  la  prescription  a  été  ao 

•  quisc,  et  lorsque  c(îlle  mauvaise  foi  devient  personnelle 
»  au  possesseur.  Alors  la  renonciation  n'est  plus  seulement 
»un  droit,  mais  un  devoir,  que  toute  personne  doit  être 

•  habilitée  à  remplir;  toutefois,  il  faut  faire  celte  reslric- 
i  tion,  que  la  bonne  foi  n'autorisera  la  renonciation  qu'au- 

•  tant  qu'elle  aura  élé  nécessaire  pour  acquérir  la  prescrip- 
ïtion.  Ainsi,  la  renonciation  n'aura  pas  lieu  pour  la  pre- 
»  scriplion  trenlenaire,  puisque,  dans  celle-ci  le  laps  de 

•  temps  seul  a  acquis  le  droit.  » 

M.  Dalloz  a  combattu  cette  doctrine  dans  sa  Collection 
alphabétique  (i);  il  s'appuie  d'abord  sur  ce  que  la  prescrip- 
tion n'éteint  pas  l'obligation  naturelle ,  et  que  c'est  par    ' 
conséquent  un  devoir  pour  tous  de  reconnaître  cette  obli- 
gation (2)  ;  il  fait  ressortir  ensuite  ce  qu'il  y  a  de  contra- 
diction dans  l'opinion  de  M.  Hua,  qui,  d'une  part,  veut 
que  l'incapable  ne  soit  jamais  autorisé  à  renoncer  lorsque, 
d'après  la  loi,  la  prescription  a  pu  être  acquise  sans  bonne 
foi,  et  qui,  de  l'autre,  admet  l'autorisation  pour  irenoncer 
dans  le  cas  où  la  bonne  foi,  étant  une   condition  de  la 
prescription ,  n'a  cependant  pas  existé.  M.  Dalloz  montre 
que  c'est  créer  pour  l'incapable  un  droit  illusoire ,  puis- 
que, dans  celte  dernière  hypothèse,  il  ne  saurait  y  avoir 
de  prescription  acquise,  et  par  conséquent  de  droit  au- 
quel on  puisse  renoncer.  Cet  auteur  aurait  pu  ajouter  que 
M.  Hua  s'est  égaré  lorsqu'il  fait  une  distinction  entre  Iq 
droit  et  le  fait,  pour  leur  imposer  des  règles  dilTérentes;  ^ 
car  n'est-ce  pas  sur  le  fait  que  se  mesure  le  droit?  et  le  fait,  « 
à  son  tour,  ne  doit-il  pas  plier  au  droit  (5).^  M.  Hua  s'est 
évidemment  embarrassé  dans  des  distinctions  inexactes, 
et  sa  solution  manque  de  fermeté  et  d'unit^ 

Malgré    ces    reproches ,   je    dois    dire   cependant   que 

(i)  Prescrîp.^  p.  289,  col.  i,  n°  3. 

(a)  J'ai  démontré  plus  haut,  n*'  29,  que  c'est  là  une  erreur* 

(3)  Ex  facto  jui  orilur* 
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M.  Hua  a  aperçu  là  avec  sagacité  une  question  très-grave, 
qui  a  échappé  à  presque  tous  les  auteurs,  et  je  crois,  après 
examen,  qu'on  doit  la  résoudre  dans  le  sens  de  l'inutilité 
de  la  renonciation. 

D'abord ,  il  importe  peu  de  savoir  ici  si  la  prescription 
laisse  substituer  l'obligation  naturelle  :  tant  que  le  moyen 
de  prescription  n'est  pas  opposé,  l'obligation  civile  con- 
tinue à  subsister  (i).  Toute  la  question  consiste  en  ceci: 
<(  Est-il  dans  les  pouvoirs  de  ceux  qui  sont  préposés  à  la 
garde  des  intérêts  de  l'interdit  de  ne  pas  opposer  l'excep- 
tion qui  anéantit  cette  obligation  civile?  Peuvent-ils  égale- 
ment renoncer  à  l'acquisition  que  la  prescription  aurait 
consolidée  dans  les  mainsdu  mineur?» 

On  répond  en  faisant  valoir  les  scrupules  de  conscience,, 
qui,  dans  certains  cas^  donnent  à  la  renonciation  à  la  pre- 
scription une  cause  honorable.  Mais  je  ne  pense  pas  que 
le  conseil  de  famille  ou  les  autres  représentans  légaux  de 
l'interdit  puissent  se  rendre  juges  d'un  cas  de  conscience, 
que  le  mineur  ou  l'interdit  pourront  seuls  résoudre  quand 
ils  seront  en  possession  de  toute  leur  capacité  (2).  Les  pro- 
tecteurs des  interdits  et  des  incapables  n'ont  pas  été  placés 
auprès  d'eux  pour  remplir  les  fonctions  de  casuistes ,  mais 
bien  pour  les  représenter  dans  l'ordre  civil  (cS),  pour  veil- 
ler à  leur  intérêts  et  à  la  conservation  de  leur  patrimoine, 
et  pour  les  défendre  par  les  moyens  approuvés  par  la 
loi  (4).  La  renonciation  à  la  prescription  n'a  pas  de  sens, 
elle  n'est  qu'un  jeu  ou  une  dérision^  si  elle  n'émane  pas 
de  la  conscience  même ,  de  la  réflexion  libre  et  indépen- 
dante de  celui  qui  acquiert  ou  se  libère  par  ce  moyen;  elle 

(1)  Suprà^  n®*  29  et  suiv. 

(2)  Infrà,  no  89. 

(3)  Art.  456  du  C.  civ.,  et  le  représentera  dans  tous  les  actes  civils. 

(4)  C'estle  cas  de  dire  avec  Favre  (God.,  lib.7,t.  i3,  def.  18)  i  Nec  , 

•QDOD    TUTOR    BOÎIAM   FIDEM     AGNOSCERE    NON    PROHIBETUR    SeCUndÙm],  g^ 

§  S  t'eut  y  D.  de  Peric.  tutor»^  ad  rem  pertinet.  Neque  enim  malafides 
estf  si  quis  exceptione  justâ  utatur  et  jure  commuai,  Juris  enim  eommunis 
xecutio  non  habet  injuriam. 
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est  une  source  d'abus  cl  de;  daijf;ors  si  on  la  lui  proie  à  son 
insu,  si  on  le  fait  homme  uilra-d('Iicat  par  procureur,  si 
on  lui  impose,  par  une  décision  qu'il  ignore,  Tabnéf^'alion 
chevaleresque  d'un  chrétien.  La  renonciation  est,  dans  le 
cas  que  j'examine,  une  faculté  inhérente  à  la  personne; 
c'est  un  acte  spontané  que,  suivant  l'expression  des  doc- 
teurs, j'appellerai  pcrsonalissime ,  parce  qu'il  dépend  de  la 
religion  de  l'individu  et  de  ces  convictions  intimes  et  se- 
crètes que  nul  ne  peut  critiquer  ou  suppléer.  Comment 
donc  pourrait-il  être  exercé  par  ceux  qui  n'ont  qu'un 
simple  mandat  pour  administrer  ? 

Sous  un  autre  rapport,  la  renonciation  à  la  prescription 
est  l'omission  d'un  moyen  péremptoire  qui  militait  en  fa- 
veur du  mineur.  De  quel  droit  ses  représentans  et  ses  dé- 
fenseurs veulent-ils  qu'il  soit  négligé?  Remplissent-ils  leur 
mission  lorsqu'ils  laissent  le  mineur  indéfendu ,  eux  aux- 
quels s'appliquent  ces  paroles  du  jurisconsulte  MarccUus  : 
Tutoris  prœcipuum  est  officium  ne  iNDZFi^^si^i  pupUlum  relin-- 
guat{i)? 

Et  puis,  la  renonciation  à  la  prescription  acquise  est 
sans  profit  pour  le  mineur;  c'est  une  sorte  de  donation  in- 
directe, d'aliénation  gratuite,  qui  le  constitue  en  perle 
sans  compensation.  Or,  ces  sortes  d'actes  sont  interdits 
dans  l'administration  des  biens  du  mineur  (2)  ;  ils  sont 
pour  lui  une  cause  de  lésion  contre  laquelle  l'article  1 5o5 
l'autorise  à  réclamer  (3). 

81.  Maintenant,  que  conclure  de  ceci?  Le  voici  en  peu 
de  mots. 

Si  l'autorisation  pour  renoncer  est  donnée  et  réalisée 
hors  d'un  procès  ,  le  mineur  et  L'interdit  pourront,  à  leur 
majorité,  se  faire  restituer ,  d'après  l'article  i3o5  du  Code 
civil. 

(i)  L.  3o,  D.  de  Administ.  et  Peric.  tutor , 

(2)  Donationes  autem  ab  eo  (  tutore  )  factœ  pupillo^non  nocent  (  Paul., 
1.  22  et  46,  §  7,  D.  de  Peric,  et  administ,  tutor, ^  1.  16,  C,  de  administ,. 

tutor. 

(3)  f^of.  mon  Comm,  sur  la  p^tnlCj  t.  i;  p»  ^i  et  îuiv. 


CHAP.  I.  DISPOSÏtiONS  GÉNÉR.    (aUT.  ^^22  2.)  g-J 

Si  la  renonciation  a  lieu  dans  le  cours  d'un  procès ,  et 
que  le  tuteur,  au  lieu  d'en  demander  la  nullité,  s'en  fasse 
donner  acte,  les  tribunaux  ne  pourront  d'office  pronon- 
cer l'inutilité  de  cette  abdication  préjudiciable  au  mineur, 
parce  que,  d'après  l'article  22  23 ,  il  ne  leur  est  pas  permis 
de  suppléer  d'office  les  moyens  résultant  de  la  prescrip- 
tion (i);  mais  le  mineur  et  l'interdit  pourront ,  à  leur  ma- 
jorité, faire  rétracter  le  jugement  par  la  voie  de  la  requête 
civile,  conformément  aux  articles  4^1  et  4^4  à.\i  Gode  de 
procédure  civile. 

82.  La  voie  de  la  requête  civile  est  également  ouverte  à 
l'Etat,  aux  communes  et  aux  établissemens  publics ,  sî, 
dans  un  procès  pendant  devant  les  tribunaux ,  le  moyen 
de  prescription  est  négligé  ou  abandonné.  L'article  4^1 
vient  encore  les  protéger  ,  et  l'opportunité  de  cette  dispo- 
sition est  d'autant  plus  sensible,  que  l'État,  les  communes, 
les  hospices,  etc. ,  sont  des  personnes  civiles  qui  vivent  par 
le  droit  civil ,  qui  ne  connaissent  que  lui ,  qui  n  ont  pas  un 
for  intérieur  à  mettre  en  opposition  avec  la  loi  écrite. 

Mais  que  devra-t-on  décider  si  le  préfet  pour  l'État ,  le 
maire  pour  sa  commune,  etc.,  appuyaient  leur  renoncia- 
tion expresse  et  contradictoire  sur  une  autorisation  légis- 
lative ou  sur  une  ordonnance  royale,  formalités  requises, 
comme  on  le  sait,  pour  aliéner  les  biens  du  domaine  et 
ceux  des  communes  (2)  ? 

Dans  ce  cas ,  la  renonciation  subsisterait.  On  ne  trouve 
pas  ici  l'art.  1 5o5  ;  qui  relève  les  mineurs  et  les  interdits. 

83.  Quant  aux  femmes  mariées  dûment  autorisées,  nî 
l'article  481  du  Code  de  procédure  civile,  ni  l'article  i3o5, 
n'ont  été  faits  pour  elles  :  leur  renonciation  gratuite  à  la 
prescription  est  donc  inébranlable. 

Il  en  est  de  même  d'une  renonciation  faite  par  un  prodi- 
gue assisté  de  son  conseil  judiciaire  (art.  5i3  du  Code  civil). 

(1)  Infrh.no»  ^  et  86. 

(a)  Foy.  Lever,  du  Poiwoir  municipal  en  France.   Loi  du  !•'  dé- 
cembre 1791,  sur  le  domaiue. 

1.  P^ 


AuTicLi:;  222'). 

Les  jiijjrs  ne  poiivcnf.  |)as8iij)[)lc(T  (Voflîcc  le  moyen 
résultant  de  la  piesci  i])li()n. 

SOMMAIRE. 

si»   Origine  de  la   règle  posée  dans   notre  article.  Division  d'opinions , 
'pà^mi  les  inter[)n'les ,   sur  la  question  de  savoir  si  la  prescription 
Ou  O  ygit  on  non  de  plein  droit. 

85.  Le  Code  ne  veut  pas  que  le  juge  la  supplée  d'office.  Objection  contre 
,',  • ,      cette  disposition. 
8(^  A  vrai  dire  ,  il  ne  devrait  plus  y  avoir  d'exception  dans  notre  droit  ; 

ce  mot  a  perdu  toute  sa  signification  ancienne. 
87»  Le  Code  a  cédé  à  des  préjugés  fondés  sur  le  droit  romain,  en  enlevant 
•     à  la  prescription  la  faculté  d*agir  de  plein  droit.  Réponse  aux  rai- 
"^'['i''  sons  qu'on  donne  pour  défendre  l'aft.  2!?,o3. 

39i>2i'art.  2223  s'applique  à  toutes  les  prescriptions  quelconques,  sans 
TGîî  î  distinction  d'origine.  Erreur  de  Dunod  et  outres  auteurs,  qui  vou- 
— .j  .   laient  qu'on  fît  une  distinction  entre  les   prescriptions  portées  par 

les  ordonnances  et  les  autres  prescriptions. 
8g.    Le  juge  ne  peut  la  suppléer,  même  au  profit  des  mineurs  et  des  inca- 

"    Jîables. 
gb;  Le  ministère  public  ne  peut  non  plus  soulever  ce  moyen  d'ofïïce  dans 
-;        les  causes  où  il  est  partie  jointe.  Réponses  h  l'opinion  contraire  de 

M.  Vazeilles, 
A^. ,  La  prescription  est  suffisamment  articulée  quand  elle  résulte  implici- 
tement des  conclusions.  Exciper  de  la   prescription  du  fond,  c'est 
opposer  nécessairement  la  prescription  des  arrérages. 
ùé.  Mais  ,  lorsque  celui  qui  a  proposé  la  prescription  au  bureau  de  paix 
•  '        ne  reproduit  pas  ce  moyen  devant  le  tribunal,  le  juge  ne  peut  s  y 
in  »'  arrêter  d'office. 

dSi  Réfutation  de  l'opinion  d'après  laquelle  on  n'est  recevable  à  deman- 
-.  {    •     der  que  cinq  années  d'arrérages  ou  d'intérêts.  Si  le  débiteur  n'op- 
pose pas  la  prescription  5  le  juge  doit  condamner  à  tous  les  intérêls 
demandés, 
ga. 'Dans  lés  matières  de  petit  ou  grand  criminel,  la  prescription  peut 
•("^'  i^tre  suppléée  par  le  juge.  Dissentina^nt  avec  M.  Vazeilles. 

COMMENTAIRE. 

'  '84.  La  disposition  de  l'article  2223  a  besoin  d'être  jus- 
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tifiée;  car  ne  semble-t-il  pas  qu  elle  blesse  la  raison?  Pour 
[^expliquer,  nous  devons  remontera  son  origine. 
V  Par  l'ancien  droit  romain,  les  actions  qui  découlaient 
dû  droit  civil,  c'est-à-dire  de  la  loi  des  Douze-Tables ,  des 
jénatusconsultes  ou  des  constitutions ,  étaient  perpétuelles 
dans  toute  la  latitude  de  ce  mot;  parce  que  la  loi  était 
perpétuelle,  les  droits  qu'elle  accorde  devaient  l'être  éga- 
lement (i).  Au  contraire,  celles  qui  découlaient  de  la  juri- 
diction prétorienne  n'étaient  presque  toutes  que  tempo- 
raires, c'est-à-dire  qu'elles  ne  duraient  que  pendant  l'an- 
née que  le  préteur  exerçait  sa  magistrature  (2)  ;  mais,  par 
la  suite,  les  constitutions  mirent  un  terme  aux  actions 
perpétuelles,  afin  de  diminuer  le  nombre  des  procès.  On 
les  borna  à  trente  ans  (3),  ^ 

^1  Quoique  par  ce  changement  toutes  les  action'^  fussent 
devenues  temporaires,  néanmoins  on  continua  à  appeler^ 
perpétuelles  celles  qui  duraient  trente  ans,  et  temporaires 
celles  qui  n'étaient  accordées  que  pour  un  terme  déter- 
miné, Savoir,  six  mois,  ou  un  an  pour  la  plupart. 

Les  actions  temporaires  finissaient  de  plein  droit,  îpsà 
jure\  paï^^le  seul  laps  de  temps;  car,  comme  le  dît  Vinnius  :' 
QuB  actiô  întrà  certum  tempus  datur^  palàm  est  ultra  id  tem- 
pus  non  dari  (4).  Ainsi,  on  n'avait  pas  besoin  d'opposer 
l'exception  de  prescription  à  celui  qui ,  hbrs  des  délais ,  se 
pourvoyait  par  ces  actions;  il  suffisait  de  lui  répondre, 
pour  toute  défense,  qu'il  n'avait  pas  d'action. 

Quant  aux  actions  perpétuelles ,  si  on  les  intentait  après 
trente  ans,  le  défendeur  devait  néces«^aîreitiënt  opposer  la 
prescription,  ou,  autrement  dit,  rexception  diuturni  si-^ 
lentii  (5). 

La  raison  de  cette  différence  était  qtié  la  prescription 

(t)  Inst.,  de  Act.  perpet.  et  tempor»  Caïus,  4?  comm.  110.  Suprà, 
n^  17. 

(2)  Id. 

(3)  Inst.,  loc.  cit.  L.  3,  C.  de  Prœscript.  3o  vel  ^o  ahnor» 

(4)  Pavtitiones  juris^  lib.  2,  cap.  67. 

(5)  Yinnius,  loc,  cit. 
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n'<'t(îignaît  pas  Ipso  jure  les  actions  |KT()('tuolle3  ;  que,  (l*a-» 
près  le  droit  civil ,  il  ctail  dcî  leur  natiin*  de  durer  toujours, 
et  que,  si  hîscoiislitulioiis  les  avaient  limitées  û  trente  ans,  i  \ 
c'était  par  un  motif  d'rqnité  qui  l(;ur  avait  fait  imiter  la 
conduite  du  préteur;  qu'ainsi,  lorsque  Texcejjtion  n'était  i 
pas  opposée,  le  droit  civil  restait  lii  pour  conserver  son 
empire  et  sa  force. 

Lorsque,  dans  les  états  modernes,  la  procédure  eut  à 
tracer  sa  marche,  elle  trouva  devant  elle  la  question  de  sa- 
voir si  le  juge  peut  suppléer  d'office  la  prescri[)tion.  Pour 
se  faire  une  idée  des  tiraillcmens  par  lesquels  il  fallut  passer 
pour  la  résoudre,  il  faut  lire  la  savante  dissertation  que 
Boërius  (i)  a  écrite  sur  ce  sujet,  et  dans  laquelle  il  expose 
le  choc  des  textes ,  des  autorités  et  des  opinions.  Un  grand 
nombre  de  civilistes  et  de  canonistes  distingués  tenaient  ; 
pour  certain  que  le  juge  pouvait  repousser  d'ofTicc  une  ac-  i 
tion  éteinte  par  la  prescription.  Car,  disaient-ils,  chaque | 
action  a,  dans  le  droit  moderne,  une  durée  limitée  par  i 
la  loi;  il  ne  lui  est  pas  permis  de  se  survivre  à  elle-même  : 
quand  son  temps  est  arrivé.  Que  fait  celui  qui  intente  une 
action  prescrite  ?  Il  agit  hors  de  son  droit,  il  va  ^lus  loia 
que  la  loi ,  il  procède  sans  action.  D'ailleurs ,  il  ne  doit  pas 
être  permis  de  vexer  par  des  procès  le  possesseur  devenu 
propriétaire,  ou  le  débiteur  libéré  par  une  cause  que  la  loi 
assimile  au  paiement  (2).  Mysingerus  nous  apprend  que 
c*est  ainsi  qu'on  décidait  ce  point  à  la  chambre  impériale  (3),  i 
et  Voët  s'en  rapproche  tout-à-fait  quand  il  enseigne  que  la 
prescription,  qui,  chez  les  Romains,  n'opérait  que  par  voie  1 
d'exception ,  éteint  de  plein  droit ,  chez  les  modernes  ,  l'o-  » 
bligation  préexistante  (4). 

D'autres ,  cherchant  à  prendre  un  terme  moyen ,  vou-  i 
laient  que  le  juge  pût  suppléer  la  prescription,  s'il  le  trou-  I 


(1)  Decis.  344- 

(2)  Telle  était  la  théorie  du  jurisconsulte  connu  sous  le  nom  ^Abhos 
Siculus,  et  autres. 

(3)  Centur.  3,  Ohsen^at,  28. 

(4)  Ad  Pand, ,  dedi^ersis  Temporaiiè.,  n*»  10. 
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vait  juste  et  équitable,  mais  qu'il  ne  fût  pas  forcé  de  le 
faire  lorsque  la  partie  gardait  le  silence  (i). 

Néanmoins ,  Fopinion  que  la  prescription  devait  être  al- 
léguée par  la  partie,  pour  que  le  juge  pût  l'appliquer ,  finit 
par  prévaloir  dans  la  pratique  des  tribunaux  (2)  ;  seule- 
ment ,  quelques  auteurs  y  apportaient  certaines  modifi- 
cations dont  je  parlerai  plus  bas  (3). 

85.  Le  Code  civil  a  posé  en  règle  générale  que  le  juge 
ne  peut  suppléer  d'office  la  prescription  :  telle  est  la  déci- 
sion portée  dans  notre  article. 

«  La  prescription,  disait  M.  Bigot  (4)  >  n'est,  dans  le 
«langage  du  barreau,  qu'une  fin  de  non-recevoir ,  c'est- 
»  à-dire  qu'elle  n'a  point  d'effet  si  celui  contre  lequel  on 
»  veut  exercer  le  droit  résultant  d'une  obligation,  ou  contre 
«lequel  on  revendique  un  fonds,  n'oppose  pas  cette  ex- 
»  ception. 

3>  Telle ,  en  effet ,  doit  être  la  marche  de  la  justice.  Le 
»  temps  seul  n'opère  pas  la  prescription;  il  faut  qu'avec  le 
»  temps  concoureùt  ou  la  longue  inaction  du  créancier,  ou 
»  une  possession  telle  que  la  loi  l'exige. 

»  Cette  inaction  ou  cette  possession  sont  des  circonstances 
•  qui  ne  peuvent  être  connues  et  vérifiées  par  les  juges 
»  qu'autant  qu'elles  sont  alléguées  par  celui  qui  veut  s'en 
«prévaloir.  » 

On  pourrait  peut-être  se  demander  si  le  Gode  n'eût  pas 
été  plus  conséquent  en  élevant  la  prescription  au  dessus 
de  la  classe  des  fins  de  non-recevoir;  car,  après  lavoir 
classée,  avec  le  paiement,  la  novation,  etc.,  parmi  les 
moyens  qui  éteignent  l'obligation ,  il  eût  été  plus  logique 
de  la  laisser  agir  de  plein  droit,  et  d'autoriser  le  juge  à  la 

(i)  yof,  Boërius,  toc.  cit. y  n®  8. 

(2)  Guy-Pape,  qucst.  221.  Ferrières  ,  sur  Paris,  t.  6,  §  i,  n»  8.  Fa- 
vre,lib.  7,1.  i3,  def.  18,  n»  5.  Despeisses,  t.  i,  p.  447,  n»  36.  Dunod, 
partie  i'%  ch.  14,  p.  no.  JleperL  de  M.  Merlin,  y^  Prescript.y^,  487, 
col.  2. 

(3)  No  88. 

(4)  i^^/i^Ot.  l5,p.  (Ï77» 
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suj)j)lc:or  lorsque  la  pai  tin  qui  soutient  sa  r(!*sistancc  par  de 
mauvais  uioycns  iir.  (ait  pas  valoir  par  ernîur  celte  diivnsd 
péreju|)toir(î.  lin  un  mol,  louli'5  les  aclious  étant  aujour- 
d'hui temporaires,  n'élait-il  pa»  rationnel  de  préférer  au 
droit  civil  des  llomains  leur  droit  prétorien  ,  plus  en  har- 
monie avec  notre  système  de  procédure  (ît  avec  la  sim[)li- 
cité  de  notre  j  urispr  udeuce ,  qui ,  ignorant  cet  anla^'onisme 
du  droit  romain  entre  ce  qui  procède  du  droit  civil,  ex 
ipso  jure,  et  ce  qui  n'opère  que  par  opposition  au  droit  ci- 
vil, exceptlonis  ope  (i) ,  ne  devraient  laisser  sommeiller  au- 
cun des  moyens  de  droit  que  la  prudence  du  législateur  a 
consacrés.  Lorsqu'une  partieconclut,  en  termes  généraux, 
à  ce  que  son  adversaire  soit  déclaré  non-ncevable  et  mal 
fondé  ,  y  aurait- il  excès  de  la  part  du  juge  s'il  était  autorisé 
à  voir  dans  le  silence  du  demandeur,  pendant  le  temps  re- 
quis pour  prescrire ,  une  raison  suiïisanle  pour  justifier  les 
conclusions  trop  vagues  de  celui  qui  entend  ne  pas  ac- 
quiescer à  la  demande  ?  Ne  serait-il  pas  juste  que  celui  qui 
réclame,  après  que  le  temps  déterminé  pour  agir  est 
écoulé,  prouvât  qu'il  a  conservé  son  droit  et  qu'il  est 
exempt  de  négligence?  Figilanlibas  jura  scripta  sunt, 

86.   Insistons  un  moment  sur  cette  idée. 

La  maxime  que  le  juge  ne  peut  suppléer  d'office  la  pre- 
scription se  conçoit  facilement  dans  la  procédure  compli- 
quée des  Romains.  Dans  ce  système,  une  action  pouvait 
être  légitime  en  elle-même,  c'est-à-dire  être  conforme  au 
droit  civrl,  et  cependant  être  repoussée  par  quelque  moyen 
évasif,  introdiïit  par  les  prudens  ou  le  prêteur;  de  la  la 
théorie  des  exceptions ,  et  leur  difTérence  avec  les  défenses 
ipso  jure.  On  ai)pelait  défenses  ipso  jure  celle  qui,  à  une  i 
action  fondée  sur  le  droit  civil,  opposait  un  moyen  pris  i 
dans  le  droit  civil  (2).  On  appelait  exception  le  moyen  qui    ^ 

.^  »'.  ... 

(i)  Mon  Comm.  de  la  Vente,  t.  2,  n°  685  et  6S6. 

(2)  Conirae ,  par  exemple,  si  j'actionne  Titius,  pour  me  payer  mille 
francs  qu'il  m'a  déjà  remboursés.  L'obligation  étant  éteinte  par  le  pnie- 
ment ,  qui  est  un  moyen  du  droit  civil ,  je  suis  sans  action;  et  qunndTi*- 
tius  m'oppose  qu'il  m'a  payé ,  ce  n'est  pas  u»e  exception  de  sa  part^  mais 
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Repolissait  une  demande  basée  sur  le  droit  civil ,  par  un 
moyen  dérivant  d'une  autre  source  (comme  droit  préto- 
rien ,  jurisprudence  des  prudens)  qui  avait  dérogé  au  droit 
civil  par  des  voies  obliques  (i).  Quand  le  défendeur  se 
bornait  à  nier  la  demande ,  il  conservait  implicitement 
parla  toutes  les  défenses  ipso  jure  ^  telles  que  paiement, 
novalion,  etc.,  et  le  juge  pouvait  suppléer  ces  moyens, 
s'ils  résultaient  du  débat,  quand  même  ils  n^eussent  pas 
été  expressément  articulés.  Mais  la  simple  dénégation  ne 
conservait  pas  les  exceptions  intactes;  on  devait  les  articu-* 
1er.  Pour  que  le  droit  civil  fût  vaincu  par  la  législation 
rivale  qui  s'élevait  à  côté  delui ,  il  fallait  qu'on  invoquât 
en  termes  exprès  cette  législation  dérogatoire,  sans  quoi 
le  droit  civil  conservait  sa  force  prépondérante ,  et  la  de- 
mande qui  s'appuyait  sur  lui  restait  seule  et  triomphait. 

Est-ce  sur  ces  bases  que  repose  notre  théorie  des  actions 
et  de  la  procédure?  Connaissons-nous  cette  lutte  du  droit 
civil  écrit  avec  un  autre  droit  écrit  qui  vient  sourdement 
le  miner  et  opposer  puissance  à  puissance?  Non,  sans 
doute,  et  aujourd'hui  que  le  droit  se  compose  d'une  série 
de  préceptes  découlant  tous  de  la  même  source,  aujour- 
d'hui que  le  droit  civil  est  un  et  homogène ,  il  ne  devrait 
plus  y  avoir  que  des  défenses  ipso  jure  ^  et  le  mot  exceptiori 
devrait  être  abandonné  comme  un  non-sens  et  une  erreur 
des  praticiens  (2). 

87.  Cependant  le  Code  civil  ne  Ta  pas  entendu  âifi'sï! 
Quoiqu'il  ne  prononce  pas  le  mot  exception ,  il  conserve  â 
peu  près  la  chose,  en  voulant,  par  notre   article,  que 

-    X 

une  défense  ipso  jure  ^  que  le  jnge  peut  suppléer.  Id  defensionem  dici 
posse-j  exceptionem  certè  non  essc^  dit  Doneau  (  Comm,  ,  lib.  22,  cap.  il 
ii«3).  i 

(i)  Comme,  par  exemple,  je  vous  demande  mille  francs  que  vous  m'a-- 
vez  promis.  Vous  me  répondez  que  vous  ne  les  avez  promis  que  par  suite 
de  mon  dol.  C'est  là  une  exception,  c'est-à-dire  un  moyen  pris  en  dehors 
du  droit  civil  ;  et  si  vous  ne  l'opposez  pas,  il  ne  pourra  être  suppléé  quand 
même  il  résulterait  avec  évidence. 

(2)  Voy.  Thémisf  t.  6,  p.  u  et  suiv. 
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la  prescription  n'agisse  pas  d(î  ph'in  droit  (i).  Donne- 
t-oii  d(i  l)oijne8  raisons  pour  juslificr  cette  disposition? 
Examinons  (;t  jugeons  sans  j)révention. 

La  prescription  est,  dit-on,  un  moyen  qui  se  résout  en 
fait;  elle  requiert  le  fait  de  la  partie.  Or,  le  juge  ne  peut 
suppléer  les  moj  ens  de  fait  ;  il  ne  peut  suppléer  que  les 
moyens  d(;  droit. 

Mais  n'est-ce  pas  là  tomber  dans  une  étrange  confu- 
sion ?  Que  supposons-nous  ,  en  effet  ?  que  la  possession  de 
celui  qui  veut  acquérir  résulte  des  débats;  que  le  silence 
prolongé  du  créancier  qui  réclame  le  paiement  d'une  obli- 
gation prescrite  est  constaté  d'une  manière  suffisante  par 
les  pièces.  Eh  bien  !  le  point  de  fait  étant  ainsi  déterminé 
et  formulé ,  que  ferait  le  juge  en  suppléant  d'office  la  pre- 
scription, sinon  appliquer  un  moyen  de  droit? 

On  ajoute  que  la  prescription  répugne  souvent  à  la  déli- 
catesse ;  que  la  conscience  d'un  plaideur  peut  le  porter  à 
ne  pas  se  réfugier  dans  ce  retranchement ,  non  approuvé 
toujours  par  la  probité. 

L'objection  serait  bonne  si  le  défendeur  gardait  un  si- 
lence absolu ,  et  qu'on  ignorât  si  son  intention  est  de  résis- 
ter ou  d'acquiescer.  Mais  quand  il  est  là  ,  qu'il  se  débat 
contre  la  demande,  qu'il  sollicite  la  justice  de  la  rejeter 
comme  non-recevable  et  mal  fondée ,  qu'il  pousse  même 
le  luxe  de  la  défense  jusqu'à  l'emploi  de  moyens  souvent 
très-puérils,  et  qu'enfin  il  est  évident  pour  tous  que,  s'il 
n'allègue  pas  la  prescription,  c'est  par  inexpérience  ou 
erreur,  on  ira  supposer  des  scrupules  imaginaires ,  dé- 
mentis par  la  position  même  de  ce  défendeur,  qui  s'épuise 
en  combats  pour  ne  pas  céder  !  !  !  On  argumentera  d'une 
prétendue  renonciation  à  la  prescription,  au  risque  de 
fausser  toutes  les  règles  qui  veulent  qu'une  renonciation 
ne  soit  pas  facilement  admise ,  et  qu'elle  résulte  d'indices 
évidens  (2). 

(1)  On  a  vu  d'ailleurs  que  M.  Bigot  assimile  la  presciiptioa  à  une  fin  dç 
non- recevoir. 

(2}  C'est  Tai  t .  222 1  qui  le  dit. 
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Ces  raisons  nous  déterminent  à  dire  que  Fart.  22^3  est 
le  résultat  de  préjugés  anciens  ,  qui  n'auraient  pas  dû  pas- 
ser dans  le  Gode  ;  qu'il  est  un  emprunt  maladroit  fait  au 
droit  romain;  que,  toutes  les  actions  étant  aujourd'hui 
temporaires,  il  serait  logique  de  n'admettre  une  action  fon- 
dée sur  une  obligation  éteinte  par  une  prescription,  qu'au- 
tant que  le  défendeur  renoncerait  formellement  à  se  préva- 
loir de  ce  moyen;  mais  que,  tant  que  cette  renonciation 
n'apparaît  pas  en  caractères  certains ,  le  juge  pourrait 
suppléer  d'office  ce  moyen,  consacré  par  la  loi  et  fondé 
sur  le  droit  commun. 

88.  Quoi  qu'il  en  soit,  développons  maintenant  la 
portée  et  l'esprit  de  la  règle  écrite  dans  l'art.  2223  du 
Code  civil, 

Dunod  (i),  Carondas  (2)  et  Ferrières  (3)  étaient  d'avis 
que ,  lorsqu'il  y  avait  un  terme  fixé  par  les  ordonnances , 
et  que  la  partie  agissait  après  son  expiration ,  le  juge  devait 
lui  opposer  d'office  qu'il  était  déchu.  Car,  disent  ces  au- 
teurs ,  le  juge  doit  juger  suivant  l'ordonnance,  qui  est  en 
ce  cas  un  règlement  de  police  et  un  droit  public. 

D'après  cette  théorie ,  si  un  individu ,  lésé  par  la  fraude 
ou  par  la  violence ,  se  fut  pourvu  après  les  dix  ans  pour 
se  faire  restituer,  et  si  la  partie  adverse  ne  lui  eût  pas  op- 
posé la  prescription ,  le  juge  aurait  dû  néanmoins  prendre 
l'initiative  et  le  déclarer  non-recevable. 

Mais  cette  opinion  est  fausse ,  comme  l'a  prouvé  M.  Mer- 
lin (4)  ;  l'art.  2223  est  général;  il  ne  comporte  pas  de  dis- 
tinction arbitraire.  Aujourd'hui  il  n'y  a  pas  de  limitation 
à  faire  entre  l'origine  des  diverses  prescriptions  reconnues 
dans  le  droit.  Toutes  émanent  de  la  même  puissance , 
toutes  ressortent  d'une  source  unique ,  le  Code  civil ,  et 
il  n  y  en  a  pas  qui  tiennent  les  unes  plus  que  les  autres  Sk 
l'ordre  public. 

(i)P.  110. 

f    (2)  Quest.,t.  22,  ch.  4. 
(3)  SurParis,t.  6,  §  i,  Do  i5. 
(i)  ^cpcrt.^U  l 'jj  yo  Prescrîpé, y  ^,  ^02. 


N'oBt-il  pas  possible,  d'ailhîurs,  quo  celui  dont  les  pr/;- 
tenlions  d/xoulenl  d'iiij  litre  repousse^  parla  morale;,  puis- 
que la  fraude  ou  la  violence  l'aurait  extorqué  ,  «éprouve  le 
remords  d'une  conscience  honn^îte,  et  renonce  à  se  pr<^- 
valoir  d'une  prescription  rij^oureuse  qui  ne  ferait  que  prê- 
ter main-forte  à  la  mauvaise  foi? 

89.  Les  juges  ne  peuvent  suppléer  le  moyen  de  prescrip- 
tion ,  même  au  profit  des  mineurs,  des  interdits  et  autres 
incapables.  Notre  article  se  représente  ici  avec  son  texte 
exempt  d'exception. 

11  est  vrai  qu'on  ne  peut  pas  expliquer  cette  application 
de  l'article  2223  par  la  supposition  d'une  renonciation  ba- 
sée sur  les  scrupules  d'une  conscience  timorée  (1  j.  Mais 
reste  toujours  cette  raison  ,  bonne  ou  mauvaise  ,  qui  a  dé- 
terminé notre  article  ,  savoir ,  que  la  prescription  gît  tout 
entière  en  fait ,  et  qu'il  n'est  pas  jjermis  au  juge  de  sortir 
des  fiiits  coarctés  (2)  par  les  parties.  La  requête  civile 
pourra  seule  venir  au  secours  de  l'incapable  (5). 

90.  Mais  le  ministère  public  aura-t-il  qualité  pour  sup- 
pléer ,  dans  les  conclusions  qu'il  donne  sur  les  causes  des 
mineurs  ,  communes ,  hospices  ,  etc. ,  le  moyen  de  prescrip- 
tion que  leur  représentant,  tuteur  ou  autre  ne  ferait  pas 
valoir? 

MM.  Vazeîlles  etDalloz  résolvent  cette  question  pour  l'af- 
firmative (4)  ;  mais  leur  erreur  est  grande.  Lorsque  le  mi- 
nistère public  parle  dans  les  affaires  des  mineurs  ,  des  in- 
terdits, des  communes,  hospices  et  autres  établissemens 
publics  (5)  ,  il  n'exerce  pas  un  ministère  d'action  ;  il  pro- 
cède par  forme  d'avis,  par  voie  de  conclusions  (6).  Il  doit 

(1)  Suprày  n°  80. 

(2)  Ce  mot  est  fort  usité  dans  le  style  de  la  procédure  en  Lorraine  ; 
je  m'en  sers  à  cause  de  sa  précision  et  de  son  énergie ,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  connu  partout. 

(3)  Jiinge  M.  Vazeille  ,  n°»  334  et  335,  Supra,  n«»  81  et  82.  M.  Dal- 
loz,  Prescript.^  p.  239,  col.  2,  n^  2. 

(4)  Loc.  cit, 

(5)  Art.  83,  G.  de  pr,  civ. 

(6)  Art.  8,  t,  8,  loi  du  28  août  1 790  ;  art.  ^5  de  la  loi  du  20  avril  1810.' 
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donc  prendre  la  cause  dans  1  état  où  les  parties  Font  mise  ; 
il  ne  lui  est  pas  permis  d'ajouter  aux  conclusions  qu'elles 
ont  déposées ,  et  qui  ont  fixé  le  litige.  Les  faits  le  lient 
comme  les  juges  eux-mêmes ,  et  il  n'est  autorisé  à  soulever 
d'office  que  des  moyens  de  droit. 

Il  faut  excepter  le  cas  où  le  ministère  public  plaide  pour 
le  domaine.  Ici  son  rôle  est  différent;  il  n'est  plus  partie 
jointe  :  il  est  partie  principale ,  et  la  défense  de  l'intérêt 
de  l'Etat  est  confiée  à  sa  vigilance. 

91.  Du  reste ,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  prescription 
soit  proposée  en  termes  explicites  ;  il  suffit  qu'elle  ressorte 
implicitement  de  la  nature  des  défense». 

Ainsi ,  par  exemple  ,  si  la  partie  qui  a  prescrit  se  prévaut 
d'une  possession  de  dix  ou  vingt  ans,  avec  titre  et  bonne 
foi ,  ou  d'une  possession  de  trente  ans ,  quoiqu'elle  ne 
prononce  pas  le  mot  de  prescription,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'elle  invoque  la  chose ,  que ,  dans  ce  cas  ,  le  juge 
pourrait  l'admettre  à  faire  preuve  du  moyen  ,  sans  encou- 
rir le  reproche  de  suppléer  d'office  la  prescription  (1  ). 

Ainsi  encore,  si,  étant  poursuivi  en  paiement  d'un  ca- 
pital et  des  intérêts  échus ,  j'excipe  de  la  prescription  du 
fonds  ,  il  est  clair  que  j'oppose  nécessairement  la  prescrip- 
tion des  arrérages  ;  car  la  prescription  ne  peut  avoir  éteint 
le  capital  que  parce  que  les  intérêts,  n'ont  pas  été  payés 
j>endant  le  temps  requis  pour  la  prescription.  Si  donc  les 
juges  n'adoptent  pas  mon  moyen  de  prescription  pour  le 
capital ,  ils  seront  néanmoins  tenus  de  m'en  procurer  le 
bénéfice  pour  les  intérêts  que  je  justifierai  avoir  été  cou- 
verts par  le  temps.  Ce  ne  sera  pas  suppléer  d'office  la 
prescription  pour  ces  mêmes  intérêts  ;  ce  sera  tout  sim- 
plement prendre  dans  ma  défense  ce  qui  s'y  trouve  en 
réafité,  quoique  d'une  manière  implicite  (2). 

92.  On  a  agité  la  question  suivante  :  une  partie  compa-^ 

(i)  Répert.,  PrescripL,  p.  487,  col.  2. 

(2)  Arrêt  delà  cour  de  cassât,  du  27  février  1822.  DalL,  Prescript.y 
p.  240,  noie  n°  2.  Répcrt.,  t.  17,  v°  Prescript.,  p.  401.  Palais,  t.  ni,' 
p.  227.  Autre  arrêt  de  la  même  cour  du  i3  mai  1823.  Dali.;,  loc.  cit. 
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raît  au  bnrcau  dit  paix,  et  opposai  la  prcfîcrinlion  quin- 
quennale pour  les  intérêts  ;  mais  ,  absi^'iiée  ensuite  d(;vant 
le  tribunal,  elle  se  laisse  condamiiei  par  défaut.  Le  tri- 
bunal devra-t-il  n'adjuger  au  dt-niandeur  que  les  intérêts 
des  cinq  dernières  années,  ou  bien  laudra-t-il  (pi'il  con- 
damne le  défaillant  en  tous  les  intérêts  demandés? 

La  cour  d'Aix  s*est  prononcée  pour  l'aflirmative,  par 
arrêt  du  22  messidor  an  i5  (1).  Elle  a  pensé  que  le  défen- 
deur qui  n'avait  pas  comparu  était  censé  n'avoir  pas  per- 
sisté dans  son  moyen  de  prescription;  que  le  jnj^e  ,  n'ayant 
pas  trouvé  ce  moyen  écrit  dans  les  conclusions  prises  de- 
vant lui,  n'avait  pas  dû  le  suppléer  d'office  ;  que  ,  sur  l'ap- 
pel, la  partie  condamnée  en  première  instance  avait  sans 
doute  pu  se  faire  relever  de  sa  condamnation  en  se  pré- 
valant du  moyen  de  prescription,  qui  peut  être  proposé 
en  tout  état  de  cause;  mais  qu'il  devait  supporter  les  frais 
de  la  procédure  à  laquelle  il  avait  donné  lieu  par  sa  lenteur 
â  mettre  au  jour  son  exception. 

Cet  arrêt  me  paraît  fondé  :  les  pourparlers  auxquels  les 
parties  se  livrent  devant  le  juge-de-paix  ne  peuvent  tenir 
lieu  des  conclusions  qui,  seules,  fixent  le  litige.  Or,  n'y 
ayant  pas  de  prescription  posée  par  conclusions  devant  le 
tribunal ,  puisque  celui  qui  pourrait  s'en  prévaloir  fait 
défaut ,  les  magistrats  ignorent  s'il  persiste  dans  son  excep- 
tion. Déclarer  la  dette  prescrite,  ce  serait  donc  suppléer 
d'office  la  prescription. 

93.  Mais ,  si  tels  sont  les  principes  qui  doivent  être  sui- 
vis en  thèse  générale,  est-il  bien  vrai,  du  moins,  qu'il 
faille  les  appliquer,  comme  la  cour  d'Aix  Ta  fait,  quand 
il  s'agit  de  la  prescription  des  intérêts  ?  Dans  ce  cas,  le  juge 
ne  doit-il  pas  repousser  d'office  le  demandeur  qui  exige 
plus  de  cinq  années  d'arrérages  ? 

La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  les  anciennes  or- 
donnances se  servaient  d'expressions  prohibitives  pour 
interdire  la  répétition  des  arrérages  au-delà  de  cinq  ans. 
Ne  pourront  demander  que  Les  arrérages  de  cinq  ans  au  moins*. 

(i)  Dali,,  Prçscript.j  p.  ^Sg,  note. 
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ains ,  seront  déboutés  par  fin  de  non-recevoir  (i) ,  et  c'est  gUr  le 
fondement  de  ces  textes  que  la  cour  de  Paris  a  décidé ,  par 
arrêt  du  8  pluviôse  an  lO  (2) ,  qu'avant  le  Code  civil ,  le 
juge  devait  suppléer  d'office  ce  genre  de  prescription  ;  car 
le  créancier  n'avait  pas  droit  d'agir;  il  était  déchu  et  privé 
d'action  pour  tout  ce  qui  excède  les  cinq  dernières  années 
d'intérêt. 

Il  faut  convenir  néanmoins  que  Dunod  enseigne  tout  le 
contraire,  «  Ainsi ,  dit-il ,  quoique  les  anciennes  ordon- 
»  nances  du  comté  de  Bourgogne  portent  que  nul  ne  sera 
»  admis  à  demander  des  arrérages  de  plus  de  cinq  ans ,  l'on 
»  pourrait  cependant  saisir  pour  tous  les  arrérages  échus, 
»  quoiqu'il  y  en  eût  de  plus  de  cinq  ans,  et  la  saisie  vau* 
»  dr ait  pour  le  tout ,  si  la  prescription  n'était  pas  opposée  (3).» 

Ainsi ,  le  point  de  droit  auquel  la  cour  de  Paris  s'est  ar- 
rêtée était  loin  d'être  constant  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence. 

A  plus  forte  raison  doit-il  être  écarté  sous  le  Code 
civil ,  qui  *ne  se  sert  pas  des  termes  limitatifs  des  anciennes 
ordonnances  (4)  ;  on  reste  donc  placé  sous  l'influence  de 
notre  article ,  qu'aucune  disposition  subséquente  ne  vient 
restreindre. 

C'est,  du  reste,  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  cassation  par 
arrêt  du  5  mars  1827  (5),  dans  une  espèce  où,  la  pres- 
cription des  intérêts  n'ayant  pas  été  opposée  en  première 
instance  et  en  appel ,  la  cour  royale  de  Colmar  avait  con- 
damné le  domaine  en  plus  de  cinq  années  d'arrérages. 

94.  L'article  2  2^3  ne  s'applique  qu'aux  matières  civiles. 
Dans  les  matières  criminelles  et  correctionnelles ,  ou  de 
simple  police,  la  prescription  doit  être  suppléée  d'office  par 


(i)  Ord.  de  i5io,  art.  i^i.Junge  lesord.Jde  1569  et  i5$6./n/rà,  t.  3^ 
no  1001. 

(2)  Dali.,  Prescript.,  p.  240,  note  n»  3.  ^  ''"" 

(3)  Ch.  i4,  part,  i,  p.  no. 

(4)  Art.  2277,  C.  civ. 

(5)  Dali.,  27,  1,  160. 
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Je  jugo  (i).  iVi'M  cfujiii  rrsuilc,  cnlrc  autres  décidions  ju- 
diciaires, d'un  arrél  de  la  cour  de  cassation  du  ii  juin 
IÔ29  (2).  Laraisou  en  est  que  la  prescription  est  ici  d'i^rdre 
public,  car  il  ne  déjx'ud  pas  d'iui  particulier  de  se  sou- 
mettre à  une  p('ine  dont  il  est  lilxjré.  Al.  \  azcillc  (5)  incline 
û  lort  contre  l'opinion  contraire. 

La  cour  de  cassation  a  même  fait  prévaloir  ce  principe 
par  un  arrêt  remarquable  du  5  juin  i8jo  ,  dans  une  espèce 
où  une  partie  civile  réclamait  par  la  voie  correctionnelle  , 
seule  compétente  en  cette  matière,  des  restitutions  et 
dommages  et  intérêts  contre  un  adjudicataire,  pour  défi- 
cit dans  une  coupe  de  bois  (4). 

Article  2224. 

-•îfvLa  prescription  peut  être  opposée  en  tout  état  de 
Cause,  même  devant  la  cour  royale,  à  moins  que  la 
partie  qui  n'aurait  pas  oppose  le  moyen  de  prescrip- 
tion ne  doive,  par  les  ciixons tances ,  être  présumée 
y  avoir  renoncé, 

SOMMAIRE. 

g5.  La  prescriptîqn  est  un  moyen  de  défense  péremptoire.  On  peut  Top- 
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96;   A  moins  toutefois  qu'on   n'y  ait  renoncé  dans  le  cours  du  prooès^ 
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n'empêche  pas  de  se  prévaloir  ensuite  de  la  prescription. 
98.   L'art.  a224s'appli<]uè  aux  déchéances. 
QQ.  Jl  n'en  est  pas  de  même  de  la  péremption  d'instance. 

•î^'  '4M *^-' COMMENTAIRE. 

95.  Le  Code  a  beaucoup  fait  pour  celui  qui  a  laissé  per- 
dre son  droit  par  la  prescription ,  en  s'opp osant  à  ce  que 

(i)  M.  Merlin,  Répert.^  vo  Délit  forestier,  §  i3.  Prescript»^  p.  tfi^. 

(2)  Dali.,  29,  I,  268.  Palais^  1829,  t.  3,  p.  585. 

(5)  T.  I,  no  336. 

(4)  Dall.j  3o,  I,  356.  Palais^  i83i,  t.  2,  p.  ^7. 
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le  juge  supplée  d'office  la  déchéance  qu'il  a  encourue; 
Mais,  après  avoir  chassé  la  prescription  parmi  les  moyens 
de  défense  qui  doivent  être  nécessairement  proposés  par 
la  partie  ,  le  législateur  ne  pouvait  s'empêcher  de  la  consi- 
dérer comme  attaquant  péremptoirement  le  fond  du  litige. 
De  là  la  disposition  de  notre  article,  qui  autorise  à  la 
proposer  en  tout  état  de  cause.  Car,  le  propre  des  moyens 
de  défense  péremptoires,  c'est  de  pouvoir  être  articulés 
jusqu'au  dernier  moment  (i);  aussi  la  loi  8  au  C.  de 
Except,  seu  P/œscript, ,  dit-elle,  prœscriptionem  perempto^ 

rlam priusquam  sententia  feratur  ^  objicere  quandoque 

licet.  L'ancienne  jurisprudence  présente  un  grand  nombre 
de  décisions  qui  attestent  que  cette  pratique  se  suivait  en 
France  (2). 

Ainsi,  on  pourra,  pour  la  première  fois  en  appel,  sou^ 
tenir  qu'il  y  a  prescription.  On  le  pourra  tant  que  l'arrêt 
ne  sera  pas  rendu  (3)  ;  on  le  pourra  dans  toutes  les  phases 
du  procès  :  néanmoins,  il  ne  serait  plus  temps  de  soulever 
devant  la  conr  de  cassation  ce  moyen  omis  devant  le  tri- 

(1)  Cujas,  Récit.  solemneL,  sur  le  tit.  du  C.  dePrescript.  tongi  temp,, 
p.  950,  s'exprime  ainsi  :  «  Prœscriptio  longi  temporis  est  exceptio  pe^ 
remptoria,  ideoque  non  est  necesse  eam  opponi  statim  initia ,  quia  salis  est^ 
ut  quandocumqué  cantestatur.  Et  in  hoc  distant  peremptoriœ  prœscriptio-» 
Hts  a  dilatoriis,  quod  dilàtoriœ^  ut  prœscriptio  fori^  aut  exceptio  procura-^ 
toria,  non  salis  est  ut  contestentur  initio  ,  id  est ,  si  quis  cas  habet  testa-" 
iur  se  habere ,  et  se  iis  aliquando  usurum  y  sed  statim  in  initio  et  limine 
qiiœslionis  opponendœ  sunt  ;  post  iitem  contestatam  seriùs  opponuntur. 
Quum  tamen  peremptoriœ  exceptiones  quandocumqué  antè  sententiam  op~ 
poni possiret...  Denique  prœscriptio  longi  temporis  quandocumqué  antè 
sententiam  opponi  potest.  »» 

(2)  Répert.  de  M.  Merlin ,  Prescript, ,  p.  4^8  et  489.  On  y  trouve 
deux  arrêts  du  parlement  de  Toulouse  ;  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
du  3i  août  176g,  et  divers  arrêts  de  la  cour  de  cassation.  Junge  DalL, 
Prescript,^  p.  24o. 

(3)  Je  crois  même  qu'on  pourrait  opposer  la  prescriptiofi  ^uAnd"  m>ême 
le  ministère  public  aurait  conclu,  et  quand  même  l'affaire  serait  en  déli- 
bère, quoiq\i'on  cite  en  sens  contraire  un  arrêt  d'Orléans  du  25  décem- 
bre 1822  (Dali.,  Prescript.^  p.  243).  Argum.  d'un  arrêtée  Nancj  du  u 
février  i833  [Recueil  des  arrêts  de  î(aacy,  a«  partie,  t.  i,  p.  72), 
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biinal  jUgnant  en  ôorn'ior  ressort  (i).  En  ofTct,  la  cour  de 
cassation  doit  yircndre  lo  jirocès  dans  l'ôlat  où  les  parties 
l'ont  mis,  et  nWr,  ne  peut  y  ajouter  aucun  de  ces  moyens 
qu'il  est  défendu  aux  juges  de  suj)[)Iéer.  Comment  pourrait- 
on  reprocher  à  la  décision  qui  serait  l'objet  du  pourvoi  de 
n'avoir  pas  ])rononcé  la  prescri[)tion,  j)uisque  le  moyen 
n*aurait  pas  été  proposé?  La  cour  de  cassation  serait-elle 
fondée  à  annuler  un  jugement  qui  aurait  rendu  hommage 
à  la  loi? 

96.  Mais,  pour  que  la  prescription  puisse  ^:tre  proposée 
intacte  dans  les  derniers  erremcns  du  procès,  il  ne  faut  pas 
qu'on  y  ait  renoncé  implicitement  pendant  que  la  défense 
roulait  sur  d'autres  points.  L'article  2224  en  fait  la  remar- 
que. C'est  un  avertissement  qu'il  donne  au  juge,  afin  de 
concilier  sa  disposition  avec  celle  de  l'article  2221. 

On  pourra  recourir  à  ce  que  j'ai  dit  ci-dessus  sur  les 
cas  divers  où  il  y  a  renonciation  tacite  à  la  prescription. 
Les  articles  2224  et  2221  s'interprètent  l'un  par  l'autre  (2). 

97.  Je  me  bornerai  à  présenter  ici  quelques  observations 
sur  deux  arrêts  de  la  cour  d'Orléans,  des  18  février  1818 
et  24  février  1820,  qui,  d'après  M.  Dalloz  et  M.  Colas  de 
Lanoue,  auraient  décidé  que  celui  qui  exécute  un  jugement 
interlocutoire  qui  ordonne  une  enquête  et  qui  fait  enten- 
dre des  témoins,  n'est  pas  recevable  à  opposer  ensuite  la 
prescription.  Je  ne  connais  pas  l'espèce  de  ces  deux  déci- 
sions ,  car  les  arrestographes  n'en  donnent  que  les  som- 
maires ,  et  je  n'oserais  par  conséquent  me  permettre  de 
les  critiquer;  mais,  en  thèse  générale,  je  ne  pense  pas  qu'on 
doive  se  montrer  aussi  facile  pour  admettre  une  renoncia- 
tion à  la  prescription. 

Supposez ,  par  exemple ,  qu'une  partie  actionnée  en  dé- 
sistement soutienne  qu'il  n'y  a  pas  identité  entre  le  champ 

(ï)  Arrêt  delà  cour  de  cassât,  du  9  octobre  i8i  1  (Dali.,  loc,  ctt,,  p.  242, 

(2)  On  pourra  aussi  consulter  quelques  arrêts  recueillis  par  M.  Dalloz, 
loc.  cit.j  p.  242  et  343,  note.  Il  est  inutile  de  les  analyser,  parce  qu'ils 
n'ajouteqt  pucuoe  lumière  à  ce  que  j'ai  dit  sur  Tart.  2221  • 
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qu*on  lui  réclame  et  celui  qu'elle  possède,  et  qu'un  inter- 
locutoire soit  ordonné  pour  appliquer  les  titres  au  local. 
Cette  partie  procède  sur  l'interlocutoire,  et  l'exécute  sans 
protestation.  Mais  il  se  trouve  que  son  moyen  de  non-iden- 
tité n'est  pas  fondé.  Croit-on  qu'en  engageant  et  en  pous- 
sant jusqu'au  bout  le  débat  relatif  à  la  question  d'identité, 
cette  partie  se  soit  interdit  de  présenter  ensuite  un  moyen 
de  prescription  ?  Qu'y  a-t-il  d'inconciliable  entre  ces  deux 
issues  ouvertes  pour  échapper  à  la  demande?  Pour  se  pré- 
valoir d'une  possession  suffisante  à  prescrire ,  n'est-il  pas 
rationnel  d'attendre  qu'il  soit  prouvé  que  l'immeuble  de-* 
mandé  est  le  même  que  celui  qui  a  été  possédé  ? 

98.  L'article  2224  s'applique- t-il  aux  déchéances? 
L'affirmative  est  certaine  (1) ,  et  elle  a  été  consacrée  par 

un  grand  nombre  d'arrêts  rendus  dans  des  espèces  diverses  ; 
car  il  y  a  ici  même  motif  de  décider  que  pour  la  prescrip- 
tion ;  les  déchéances  sont  des  moyens  du  fonds  qui  font  pé- 
rimer le  droit  et  le  rendent  inefficace. 

99.  On  ne  saurait  en  dire  autant  de  la  péremption  d'in- 
stance, qui  se  couvre  par  les  actes  valables  faits  avant  la 
demande  en  péremption  (art.  899,  Gode  de  procéd.  civ.). 
La  raison  en  est  que  la  péremption  ne  touche  pas  au  fond 
du  droit  et  au  principe  de  l'action ,  et  qu'elle  ne  porte 
atteinte  qu'à  la  procédure. 

Article  2225. 

Les  créanciers ,  ou  toute  autre  personne  ayant  in- 
térêt à  ce  que  la  prescription  soit  acquise ,  peuvent 
Fopposer,  encore  que  le  débiteur  ou  le  propriétaire  y 
renoncent. 

SOMMAIRE. 

100.  Sens  de  l'art.  2225.La  renonciation  du  débiteur  à  la  prescription 
ne  doit  pas  porter  préjudice  à  ses  créanciers.  Raison  de  ceci. 

(i)  M.  Merlin  ,  Répert,^  t,  i5,  \o  Inscription  de/aux^  §  6,  p.  384 
et  385. 
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ll/i  PRESCRIPTION. 

joi .  Lcg  cr(^'ûniicrs  peuvent  uiôinc  faire  rélraclcr  un  irailé  formel  et  con- 
soiunic.  Iléfutation  (J%in  nnùi  invJit  de  la  cour  de  Nancy ,  qui  juge 
le  contraire,  d'nprr.s  Topinion  de  M.  V;i/-cill<'S. 

lo?..  Il  faudrait  en  dire  autant  alors  même  (jue  le  débiteur  aurait  renoncé 
en  jngcnK'nl  à  la  prescription.  Les  cr<5ancier.s  pourraient  faire 
lirrc('-()|)posilion. 

lo'i,  La  caution  et  le  garant  ne  sont  pas  liés  par  la  renonciation  à  la  pre- 
scription du  débiteur  ou  du  propriétaire. 

104.    Qnic/  de  l'hérilier  présomptif  et  de  Tliéritier  après  de'cès? 

io5.  Ç/ffV/ de  l'hérilier  contractuel  ? 

106.  Çuid  du  donataire  pur  et  simple  ? 

lo-^.    (>>air/ du  substitué? 

io8.  Résumé.  Des  personnes  auxquelles  profite  la  prescription. 

COMMENTAIRE. 

100.  La  prescription  requise  n'est  pas  un  moyen  exclusi- 
vement attaché  à  la  personne  du  débiteur.  Il  passe  à  ses 
héritiers  et  successeurs;  ses  créanciers  eux-mêmes  peuvent 
s'en  pre'valoir  à  son  défaut  (arg.  de  l'art.  1166).  Il  y  a 
plus:  la  prescription  échue  constitue  un  émolument  cer- 
tain, dont  le  débiteur  ne  peut  se  dépouiller  au  préjudice 
de  ses  créanciers,  ou  de  ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  qu'il  en 
fasse  usage  (1). 

Cette  double  règle  de  l'article  2225  du  Code  civil  n'est 
que  l'application  de  ce  principe,  enseigné  par  le  juriscon- 
sulte Marcianus  :  Omnes  exceptiones  quœ  reo  competwit,  fi- 
dejussori  quoque ^  etiam  invito  reo,  competunt  (2). 

L'ancienne  jurisprudence  nous  offre  une  application 
remarquable  de  cette  disposition  (3);  un  débiteur,  dont 
tous  les  biens  étaient  saisis,  avait  prescrit  contre  son  frère 
le  supplément  de  légitime  qu'il  lui  devait  depuis  plus  de 
trente  ans.  Celui-ci  se  présenta  pour  se  faire  colloquer,  et 
le  débiteur  vint  appuyer  sa  prétention,  en  déclarant  qu'il 
ne  croyait  pas  pouvoir  équitablement  opposer  la  prescrip- 

(1)  Dunod,  p.  110.  Cancerius,  lib.  i,cap.  i5,no  24.Despeisses^  p.  447; 
n°  36,  in  fine,  M.  Merlin,  Ré^ert.,  Vo  Prescript.y  p.  607. 

(2)  L.  ig,  D.  f/s  Except. 

(3)  Lapeyrère,  lettre  P,  no  102,  M.  Merlin,  jR^pcrf. ,  /oc.  cit. 
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tion  qui  lui  paraissait  odieuse.  Néanmoins,  les  créanciers 
saisissans  soutinrent  que  le  fait  de  leur  débiteur  ne  pou- 
vait les  empêcher  de  puiser  dans  la  prescription  qu'il  avait 
acquise  un  moyen  d'écarter  une  dette  éteinte  par  plus  de 
trente  ans;  et,  par  arrêt  du  21  mars  1670 ,  le  parlement 
de  Bordeaux  leur  donna  gain  de  cause.  Il  est  vrai  que  plu- 
sieurs membres  de  la  cour  votèrent  contre  cette  décision , 
sous  prétexte  qu'il  est  non  seulement  permis,  mais  même 
honorable  de  reconnaître  de  bonne  foi  qu'on  n'a  pas  payé  : 
nemo  proliibetur  bonam  fidem  agnoscere ;  mais  la  majorité 
pensa ,  suivant  l'avis  de  Bartole ,  que  cette  maxime  n'est 
applicable  qu'autant  que  la  reconnaissance,  ou,  pour 
mieux  dire,  la  renonciation,  ne  porte  pas  préjudice  au 
droit  des  tiers. 

Le  droit  commun,  en  effet,  et  la  loi  décident  que  l'ac- 
tion est  éteinte.  Si  vous  voulez  vous  montrer  généreux  en 
ne  vous  prévalant  pas  d'une  déchéance  qui  vous  répugne, 
vous  le  pouvez  sans  doute  ;  mais  c'est  à  condition  que 
vous  vous  libérerez,  avant  tout,  de  dettes  plus  urgentes,  et 
que  vous  ne  compromettrez  pas  le  sort  des  créanciers  vi- 
gilans  qui  ont  su  maintenir  leurs  droits.  Nemo  Uberalis  nisi 
Uberatus^  disent  les  docteurs,  en  faisant  un  jeu  de  mots 
plein  de  sens.  Que  si,  au  contraire,  vous  ne  pouvez  ac- 
quitter la  dette  de  la  conscience  qu'au  préjudice  de  celles 
qui  ont  la  double  sanction  de  la  conscience  et  de  la  loi,  vos 
scrupules  sont  irréfléchis  ;  peut-être  masquent-ils  une 
collusion!  1  et,  comme  il  n'est  pas  d'un  homme  juste  de 
sacrifier  ses  obligations  les  plus  étroites  à  celles  qui  ont 
moins  de  faveur  et  de  force ,  la  loi  suppose,  de  plein  droit, 
qu'il  y  a  fraude  dans  la  renonciation  :  elle  l'annule ,  sans 
s'inquiéter  du  motif,  peut-être  excusable,  mais  au  moins 
très-imprudent,  qui  l'a  fait  souscrire. 

101.  Ici  se  présente  une  question  diversement  résolue, 
et  qui  résume  en  grande  partie  toute  la  portée  de  l'article 
2225;  elle  consiste  à  savoir  si  les  créanciers  peuvent  faire 
rétracter  une  renonciation  conieuuo  dans  un  traité  formel 
et  consommé. 
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Non,  dît  M.  Vazoillcs  (i);  ce;  n'est  que  lorsque  le  sort  fie 
la  prescription  n'a  pas  (';tc  rc^'lé,  que  les  tiers  intéressés 
peuvent  fain^  ce  que  leur  débiteur  ne  veut  pas  faire.  Mais 
il  ne  doit  pas  leur  être  permis  d(;  demander,  de  leur  elief, 
Tannulation  des  traités  contraires  à  la  prescription  qu'il  a 
passés  sans  leur  participation.  M.  Dalloz  se  ran^^'e  à  ce  sen- 
timent (2). 

Je  le  fortifierai  d^m  arrêt  inédit  de  la  cour  de  Nancy, 
en  date  du  25  août  1829. 

ITcrbinot,  créancier  d'un  sieur  Gérard,  se  présenta  à 
Tordre  ouvert  sur  le  pri\  des  biens  de  cet  individu,  et  ré- 
clama par  privilège  un  capital  de  2,3oo  fr. ,  plus  les  inté- 
rêts de  neuf  ans,  montant  à  1,107  fr.  Il  se  prévalait  d'un 
décompte,  sans  date  certaine,  qu'il  avait  fait  avec  Gérard, 
et  par  suite  duquel  ledit  Gérard  avait  consenti  a  payer 
3,4oo  fr.  en  principal  et  intérêts  ,  renonçant  ainsi  à  oppo- 
ser la  prescription  des  intérêts. 

Debailleul,  autre  créancier  de  Gérard,  soutint  que  cette 
renonciation  lésait  ses  droits;  que  Gérard  n'avait  pu  re- 
noncer à  la  prescription  à  son  préjudice,  et  il  demandait  à 
user  de  l'article  2,225  ,  pour  faire  réduire  à  cinq  années 
d'intérêts  les  arrérages  réclamés  par  Herbinot. 

Sur  ce  débat,  arrêt  ainsi  conçu  : 

«En  ce  qui  touche  la  prescription  de  cinq  ans  opposée 
»  par  la  partie  de  Laflise  ; 

»  Considérant  que  les  choses  ne  sont  plus  entières  ; 
»  qu'en  effet,  antérieurement  à  la  contestation,  le  débiteur 
«Gérard  avait,  de  bonne  foi ,  reconnu  dans  son  intégralité 
»la  dette  aujourd'hui  réclamée  par  Herbinot,  capital  et  in- 
wtérêts  courus,  telle  qu'elle  a  été  portée  au  procès -verbal 
»  d'ordre  ;  qu** ainsi  la  partie  de  Laflise  (Debailleul )  est  au- 
>jourd'hui  non-recevable  à  se  prévaloir  des  dispositions 
»de  l'article  2,225  du  Code  civil,  etc.  ;  par  ces  motifs,  la 
»  cour  a  mis  et  met  l'appellation  au  néant,  avec  amende  et 
»  dépens.  » 

(i)  T.  I,  no  352. 

(2)  P rescript, ^  p,  24 3;  col,  2,  no  ;r. 
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Je  dois  dire  que  cet  arrêt  a  été  rendu  contre  mes  con- 
clusions. Mais,  si  je  le  combats  ici,  ce  n'est  pas  par  une 
puérile  obstination  :  c'est  qu'ayant  de  nouveau  étudié  la 
question ,  je  me  suis  convaincu  que  je  n'ai  pas  à  changer 
d'opinion.  J'ajouterai  même  que,  parmi  les  membres  de 
la  cour  qui  formèrent  la  majorité,  il  en  est  à  ma  connais- 
sance qui ,  après  de  plus  mûres  réflexions,  ont  pensé  qu'ils 
avaient  été  entraînés  trop  loin. 

L'article  2  225  contient  deux  choses  très-distinctes,  à 
mon  avis:  i°  une  application  de  l'article  1166  du  Code 
civil,  qui  permet  aux  créanciers  d'exercer  tous  les  droits 
de  leur  débiteur,  et  par  conséquent  d'opposer  la  prescrip- 
tion qui  lui  est  acquise  (1);  2°  une  conséquence  de  l'ar- 
ticle 1167  du  Gode  civil,  qui  permet  au  créancier  d'atta- 
quer les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits,  et  par  conséquent  de  faire  annuler  la  renonciation 
qu'il  a  faite  à  la  prescription ,  lorsqu'il  en  résulte  un  pré- 
judice  pour  eux.  C'est  ce  qui  me  semble  résulter  de  ces 
mots  :  Peuvent  l'opposer^  encore  que  le  créancier  ou  le  pro~ 
priélaire  Y  renonce.  Ce  n'est  plus  ,  comme  dans  le  cas  de 
l'article  1166,  l'usage  d'un  droit  encore  existant  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  :  c'est  l'emploi  d'un  moyen  de  dé- 
fense qu'il  avait  abdiqué,  et  dont,  par  conséquent,  les 
créanciers  ne  peuvent  se  prévaloir  qu'en  faisant  considé- 
rer sa  renonciation  comme  non  avenue. 

Or,  l'action  autorisée  par  l'article  1 1 67  a  précisément 
pour  but  de  faire  tomber  les  actes  consommés.  Les  exem- 
ples abondent  pour  le  prouver  :  je  citerai  les  articles  622, 
788  et  1464  du  Code  civil  (2).  L'arrêt  que  je  réfute,  ainsi 
que  les  auteurs  avec  lesquels  il  se  rencontre ,  s'appuient 
donc  sur  une  circonstance  insignifiante,  lorsqu'ils  insis- 
tent sur  ce  que  l'acte  de  renonciation  est  consommé.  C'est 
précisément  par  ce  qu'il  y  a  consommation  d'un  fait,  ac- 

(i)M.  Bigot,  Exposé  des  motifs.  Fenet,  1. 15,  p.  578. 
(2)  Junge  1.  10,  D.  Qui  et  a  quibus  mmujni'^sio,  Jnst.y  §  3,  Qui  exi 
quib,  caus,  manumitt. 
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complissfîinent  final  d'un  acUî  préjudicial)lc ,  que  l'aclion 
rcvocaloiro  trouve  sa  plactî. 

La  cour  dn  Nancy  a  louche  un  moyen  plus  grave ,  lors- 
qu'elles a  j)arlé  delà  honn(î  loi  qui  avait  pr(jsidéau  décomj)le 
fait  entre  Ilerbinot  et  Gérard.  J*eut-on,  en  cfl'et,  qualifier 
d'acte  frauduleux  celui  quia  été  passé  sous  l'influence  de 
la  bonne  foi  P 

Mais,  d'abord,  qu'entend-on  ici  quand  on  par!(;  de 
bonne  foi  ?  La  cour  a-t-elle  voulu  dire  que  Gérard  ,  en  re- 
nonçant à  la  prescription,  avait  agi  avec  loyauté  et  en 
homme  consciencieux?  C'est  fort  bien  ,  si  Ilerbinot  eût  été 
le  seul  créancier  de  Gérard;  mais  il  faut  se  rappeler  ce  que 
j'ai  dit  au  n°  loo ,  avec  les  magistrats  du  parlement  de  Bor- 
deaux. Reconnaître  une  dette  prescrite  est  sans  doute  un 
acte  loyal  quand  on  ne  fait  pas  tort  à  des  tiers  par  cette 
reconnaissance  :  mais,  si  la  renonciation  à  la  prescription 
porte  préjudice  à  des  créanciers  vigilans,  ce  stoïcisme  raf- 
finé n'est  plus  alors  que  l'écart  d'une  conscience  sans  lu- 
mières; c'est  une  fausse  et  trompeuse  délicatesse;  c'est 
une  restitution  faite  avec  l'argent  d'autrui.  Or,  on  con- 
viendra que  ce  genre  de  bonne  foi  est  au  moins  très-singulier. 

Ou  bien  la  cour  a-t-elle  entendu  dire  que,  dans  le  dé- 
compte passé  entre  Herbinot  et  Gérard ,  il  n'y  avait  pas  eu 
le  dessein  de  frustrer  les  tiers,  le  consilium  fraudis  (i) ,  re- 
quis par  les  lois  pour  l'application  de  l'article  1 1 6;?  du  Code 
civil  ?  mais  le  faux  aperçu  serait  palpable. 

Quand  une  renonciation  est  faite  à  titre  gratuit,  il  n'est 
pas  toujours  nécessaire  qu'il  y  ait  une  fraude  articulée  pour 
la  faire  révoquer.  Dans  un  grand  nombre  de  cas,  il  suffit 
qu'il  y  ait  préjudice  pour  les  créanciers ,  parce  qu'alors  la 
loi  admet  implicitement ,  et  de  plein  droite  l'idée  de  dol 
ou  de  collusion  ;  plusieurs  dispositions  du  Code  civil  prou- 
vent cette  assertion  (2)  ;  notre  article  en  offre  la  démon- 

(1)  L.  "^g,  D.  de  Reg.juris 

(2)  Argum.  des  art»  622,  788,  882,  C.  civ.  ;  art.  444»  ^'  ^^  comm. 
M.  Delvincourt.  M.  Duranton,  t.  10,  n^  667.  M.  Touiller,  t.  6,  n^'  348 
et  suiv. 
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Stratîon  complète.  Pour  faire  rétracter  la  renonciation  à  la 
prescription  ,  il  n'exige  aucune  condition  ;  il  ne  dit  pas  que 
la  renonciation  ne  pourra  être  considérée  comme  non  ave- 
nue qu'autant  qu'une  fraude  caractérisée  y  aura  eu  part. 
Par  cela  seul  qu'il  y  a  renonciation  gratuite,  il  suppose 
qu'il  y  a  perte  et  préjudice,  et,  raisonnant  comme  si  le  dol 
était  flagrant,  il  arme  les  créanciers  d'un  pouvoir  révoca- 
toire.  Ici,  le  Gode  civil  a  donné  la  préférence  à  l'opinion 
de  Caïus,  qui  voulait  que  les  créanciers  fussent  autorisés 
à  agir  par  l'action  paulienne,  par  cela  seul  qu'il  y  avait  pré- 
judice, sur  l'opinion  de  Julien,  qui  exigeait,  en  outre,  que 
le  débiteur  eût  agi  dans  l'intention  préméditée  de  nuire(i). 
Sans  doute ,  en  thèse  générale ,  la  double  condition  requise 
par  Julien  doit  se  réaliser,  et,  de, droit  commun,  Julien 
a  raison  contre  Caïus  (2)  ;  mais,  je  le  répète ,  il  y  a  plu- 
sieurs cas  où  le  Code  se  contente  d'un  simple  préjudice 
pour  en  faire  ressortir  une  présomption  légale  de  fraude , 
et  celui  que  j'examine  est  du  nombre, 

A  ces  raisons  que  peut-on  opposer?  J'avoue  que  je  cher- 
che en  vain ,  dans  l'opinion  que  je  combats ,  quelque  ar- 
gument qui  me  paraisse  spécieux. 

Parexemple,  M.  Vazeilles  insiste  sur  ce  que  l'article  2226, 
en  se  servant  de  ces  mots  :  encore  que  le  débiteur  y  renonce  , 
ne  se  rapporte  ni  au  passé  ni  à  l'avenir;  qu'il  ne  parle  que 
de  ce  qui  est  présent  ;  qu'ainsi  il  ne  règle  pas  les  renoncia- 
tions consommées ,  mais  bien  le  cas  où  les  choses  sont  en- 
core entières. 

Mais  veut-on  voir  combien  est  frivole  ce  raisonnement , 
je  me  trompe,  cet  abus  de  mots?  il  suffit  de  se  reporter  à 
l'article  788  du  Code  civil  : 

«jLes  créanciers  de  celui  qui  renonce  au  préjudice  de  leurs 
»  droits  peuvent  se  faire  autoriser  en  justice  à  accepter  du 
»  chef  de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place.  » 

(i)  L.  10,  D.  Qui  et  a  quih.  man.  Jj.iS^  D.  Quœ  in  fraudent,  InsU , 

Qui  ex  quibus  causis  manum.,  §3.  M.t)ucaurroy,  t.  i,  p.  88. 

(2)  M.  Duranton  ,  t.  10,  n°«  672  et  suiy.  M.  Toullicr^  t.  6,  n»^  35;  et 
suiy» 
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I9.f)  riŒsr.nii'TioN. 

Là  aussi  \o  Ir^'islalnur  nu  parir;  qu'au  prc'scnt;  là  aussi  11 
%nc  se  sert  d'aucun  mol  qui  lomlxi  sur  le  passé  ou  sur  l'a- 
-vonir,  et  cependant  qui  doute  que  les  créanciers  ne  puis- 
S(»nt  faire  annuler  une  renonciation  faite  augreife,  et  en- 
liènîinentjcon sommée  par  leur  débiteur?  M.  Yazeilles  lui- 
même  hésiterait-il  à  reconnaître  le  droit  des  créanciers?  ' 
voudrait-il  le  restreindre  au  cas  où  la  renonciation  serait 
actuelle,  et,  pour  ainsi  dire,  contradictoire  avec  eux?  J'ai 
déjà  eu  occasion  démontrer,  dans  d'autres  circonstances. 
la  fragilité  de  ces  systèmes  ,  qui  ne  s'appuient  que  sur  des 
discussions  de  mots  et  des  interprétations  purement  gram- 
maticales. Voilà  bien  la  preuve  du  danger  de  ces  subtilités  | 
qui  pèsent  une  expression ,  la  commentent  par  la  syntaxe 
et  le  dictionnaire  de  l'Académie,  et  lui  enlèvent  son  sens 
juridique  à  force  de  vouloir  la  restreindre  dans  son  sens 
grammatical. 

Je  demande  ensuite  si  Farticle  2225  ne  serait  pas  con- 
damnée l'inertie  la  plus  incurable,  si  l'on  devait  le  prendre 
dans  le  sens  de  M.  Yazeilles.  Est-ce  qu'un  créancier  sait  le 
moment  précis  où  son  débiteur  renonce  au  profit  d'un 
tiers?  Est-ce  qu'il  peut  deviner  qu'aujourd'hui,  à  telle 
heure  et  dans  telle  étude ,  il  va  passer  un  acte  pour  se  mon-  M 
trer  généreux  aux  dépens  de  ceux  à  qui  il  doit  en  vertu  de 
titres  obligatoires  ?  Est-ce  qu'il  est  possible  à  ce  créancier 
d'intervenir  à  l'instant  donné ,  et  de  prendre  la  renonciation 
sur  le  fait ,  pour  l'arrêter  dans  sa  consommation  et  y  op- 
poser son  veto? 

Mais,  dit  M.  Vazeilles,en  matière  de  partage,  l'article  882 
du  Code  civil  ne  permet  pas  aux  créanciers  d'attaquer  un 
partage  consommé.  Pourquoi  donc  en  serait-il  autrement 
quand  il  s'agit  d'une  renonciation  à  la  prescription  ? 

Pourquoi  ?  parce  qu'il  n'y  a  aucune  parité  entre  les  deux 
cas;  parce  que  la  renonciation  est  un  acte  instantané  qui 
échappe  à  toutes  les  prévisions  et  peut  tromper  la  vigilance 
la  plus  attentive ,  tandis  qu'au  contraire  un  partage  est  une 
opération  longue  et  hérissée  d'incidens,  annoncée  d'avance 
par  Fouverlure  de  la  succession  ou  la  dissolution  de  la  so- 
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ciété,  et  entraînant  après  elle  une  assez  grande  publicité 
pour  que  les  créanciers  puissent  y  intervenir  d  ofTice.  Si 
M.Vazeilles  voulait  trouver  des  analogies,  il  en  aurait  trouvé 
de  bien  plus  saillantes  et  de  plus  justes  dans  les  articles  622, 
'jSS  et  1464  du  Gode  civil,  qui  présupposent  le  plus  sou- 
vent qu'il  y  a  acte  consommé  quand  les  créanciers  se  pré- 
sentent pour  ébranler  la  renonciation  qui  les  blesse. 

Enfin,  lorsque  M.Vazeilles  veut  que  les  choses  soient  en- 
core entières,  ne  va-t-il  pas  contre  le  texte  même  de  l'ar- 
ticle 2225,  qu'il  me  sera  bien  permis  d'interroger  à  mon 
tour,  pour  l'opposer  à  ceux  qui  en  font  le  centre  de  leurs 
raisonnemens?  Cet  article  suppose,  en  effet,  qu'il  y  a  re- 
nonciation ;  il  n'est  pas  fait  pour  le  cas  où  le  débiteur  garde 
le  silence ,  et  où  le  sort  de  la  prescription  est  encore  en 
suspens.  INon  !  le  débiteur  a  parlé  ;  le  mot  de  renonciation 
est  sorti  de  sa  bouche  ;  il  a  expressément  abdiqué  son  droit. 
Maintenant  qu'on  suppose,  tant  qu'on  voudra,  que  cette 
renonciation  n'est  séparée  du  moment  où  le  créancier  op- 
posant intervient ,  que  parle  plus  léger  intervalle  de  temps  ; 
il  n'importe  î  il  sera  vrai  de  dire  que  la  renonciation  a  eu 
lieu;  que  ces  mots  :  le  débiteur  qui  renonce,  équivalent  à 
ceux-ci  :  le  débiteur  qui  a  renoncé ,  et  l'on  pourra  appliquer 
ce  vers  du  poète  : 

«  Et  rinstant  oîi  je  parle  est  déjà  loin  de  moi.  >> 

Eh  bien  !  de  là ,  je  tire  une  double  conséquence  :  la  pre- 
mière ,  c'est  que  l'argument  grammatical  de  M.  Vazeilles 
est  nécessairement  forcé  ;  la  seconde ,  c'est  qu'en  disant 
que  l'art.  2226  reste  à  l'écart  alors  que  le  sort  de  la  pres- 
cription est  fixé  par  le  débiteur,  il  tombe  dans  une  erreur 
palpable.  Car,  s'il  y  a  renonciation,  même  actuelle^  les 
choses  ne  sont  plus  entières  ;  le  débiteur  s'est  déjà  dé- 
pouillé ,  et  il  faut  faire  rétracter  cet  acte  d'abdication 
gratuite. 

Du  reste ,  quand  je  soutiens  que  les  créanciers  ont  le 
droit  d'user  de  l'art.  2225  pour  faire  révoquer  des  renou- 
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cîalîons  consomm<'(;s  ,  il  (îst  bien  entendu  que  ce  n  est 
(ju'aulant  qu'à  l'instant  de  la  renonciation  le  dr'hiteur  est 
insolval)]»^,  on  que  son  abdication  l'a  «ruipeclié  de  rciniplir 
ses  engagemens  envers  eux  (i).  On  conçoit  alors  cjue  8a 
reconnaissance  d'une  dette  légalement  éteinte  soit  peu 
méritoire,  puisqu'il  ne  se  pare  îles  couleurs  d'une  loyauté 
allcctée  qu'en  portant  atteinte  aux  droits  de  ses  créanciers 
et  en  faisant  le  libéral  à  bîurs  frais.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment si  la  reconnaissance  avait  été  faite  à  une  époque  de 
solvabilité  et  eût  laissé  son  patrimoine  assez  ricbepour  sa- 
tisfaire à  ses  engagemens.  Ce  serait  alors  l'accomplisse- 
ment d'un  devoir,  et  l'action  révocatoire  échouerait  infail- 
liblement; car  cette  action  ne  se  fonde  que  sur  un  préju- 
dice causé.  Et  où  serait  le  dommage ,  si  la  fortune  du 
débiteur  fût  restée  plus  que  suffisante  pour  répondre  de 
l'exécution  de  ses  obligations  (2)'. 

102.  Je  viens  de  discuter  la  question  pour  le  cas  où  la 
renonciation  émane  d'un  contrat.  La  solution  serait-elle 
la  même  si  elle  avait  été  fortifiée  par  un  jugement  à  la 
suite  d'une  instance  dans  laquelle  le  débiteur  n'aurait  pas 
opposé  la  prescription ,  ou  même  y  aurait  renoncé  formel- 
lement. 

Je  n'hésite  pas  à  le  croire. 

La  loi  5,  au  G.  de  Pignoribus  et  Hypothecis ,  décide  que 
le  jugement  rendu  contre  le  débiteur  ne  nuit  pas  au  créan- 
cier hypothécaire  lorsque  celui-ci  prouve  qu'il  est  le  fruit 
d'une  collusion.  Prœses  provinciœ  jus  plgnoris  tui  exsequen- 
tem  te  audiet;  ?i^c  f«^/ oberit  sententia  adverses  debitorem 
TUUM  DICTA,  si  cum  coluisse  (3)  cum  adversario  tuo,,,,  con- 
stiterit, 

(1)  M.  Durantoii_,  t.  10,  no  ô^o. 

(2)  Voj.  infrày  u»  io3,  un  cas  qui  montrera  le  danger  de  l'opinion  de 
M.  Vazeilles  et  la  cour  de  Nancy.  Si  cette  opinion  est  repoussce  par  la 
raison  ,  quand  il  s*agit  d'une  caution  ou  d'un  garant ,  pourquoi  pas  quand 
il  s'agit  d'un  simple  créancier,  que  l'art.  2226  met  sur  la  même  ligne  ? 

(3)  Id  est  (dit  Cujas  sur  cette  loi)  jt  perfunctoriè  egerit  ut  vinceretur, 
Se  submittcns  adirer sario. 
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Et  Ton  convient  généralement  que  cette  loi  est  reçue 
dans  nos  mœurs  (i).  La  chose  jugée  ne  doit  pas  servir  de 
rempart  à  la  fraude  et  à  la  collusion  ;  elle  n'est  si  respec- 
table que  parce  qu'on  suppose  qu'elle  exprime  l'opinion 
d'une  autorité  libre,  indépendante  et  éclairée,  et  que  de 
mauvaises  manœuvres  n'ont  pas  trompé  la  religion  du  juge. 
Les  créanciers  victimes  de  ces  manœuvres  ont  donc  le  droit 
de  former  tierce-opposition  à  la  sentence.  Quoiqu'en  géné- 
ral ils  soient  censés  représentés  par  leur  débiteur,  cela 
cesse  d'être  vrai  quand  il  y  a  lutte  entre  eux ,  quand  le 
débiteur  les  trahit ,  au  lieu  de  veiller  dans  l'intérêt  de  tous. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  parlement  de  Paris, 
en  date  du  22  février  1701  (2).  Et  le  bon  sens  dit  que  cette 
jurisprudence  doit  survivre  à  toutes  les  révolutions  dans 
la  législation  (3). 

Maintenant  il  ne  reste  plus  qu'une  question  à  se  faire; 
c'est  de  savoir  si  le  débiteur  qui ,  placé  dans  les  conditions 
d'insolvabilité  dont  nous  avons  parlé  au  numéro  précé- 
dent, renonce  à  un  moyen  de  défense  péremptoire,  et 
rend  meilleure  la  condition  de  son  créancier  déchu,  en 
préjudiciant  à  ceux  qui  ne  le  sont  pas ,  est  censé  commet- 
tre une  fraude  ou  une  collusion  telle  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
tierce-opposition. 

Je  crois  que  cette  question  se  résout  facilement  pour 
l'affirmative ,  d'après  le  texte  de  notre  article.  Il  suppose 
nécessairement,  en  effet,  la  collusion  et  la  mauvaise  foi 
de  la  part  du  débiteur  qui ,  par  une  renonciation  irréflé- 
chie ou  colorée  d'un  vernis  trompeur  de  loyauté  ^  avan- 
tage un  créancier  aux  dépens  des  autres,  appauvrit  ceux-ci 
pour  enrichir  celui-là  ,  déplace  les  positions  faites  par  la 
loi,  donne  tout  à  celui  qui  juridiquement  ne  devrait  rien 

(i)M.  Merlin,  Répert. ,  Opposition  {tierce),  p.  8o3,  §  2,  art.  3. 

(2)  Journal  du  Palais,  à  sa  date.  M.  Duranton ,  t.  10,  n^  553. 
M.  Touiller,  t.  6,  do"  3']3  et  874. 

(3)  Argum.  de  Tart.  4^4,  C.  de  pr.  civ. 
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avoir,  ol  rnirvc  aux  crcauciers  vigilans  le  gage  qui  leur 
c:laiL  acquis  (  i). 

io3.  Je  viens  d'(ixpo.s(;r  la  portée  du  droit  des  créan- 
ciers proprement  dits,  qui  sont  seuls  nommés  dans  l'arti- 
cle 222^  du  Code  civil.  Voyons  maintenant  qu'elles  sont 
les  autres  personnes  à  qui  il  profite  également,  et  que 
notre  article  désigne  par  cette  indication  générale  :  «  ou 
1* tonte  autre  personne  ayant  intérêt  à  ce  que  la  prescription 
»  soit  acquise»  » 

D'abord ,  le  bon  sens  nomme  la  caution  et  le  garant. 
C'est  en  vain  que  le  débiteur,  se  montrant  généreux  à  bon 
marché,  aurait  renoncé  à  la  prescription;  c'est  en  vain 
que  le  garanti  aurait  reconnu  que  l'immeuble  qu'un  tiers 
revendique  sur  lui  ne  lui  appartient  pas,  quoiqu'il  l'ait 
possédé  pendant  dix  et  vingt  ans  avec  litre  et  bonne  foi. 
11  est  bien  évident  que  la  caution  et  le  garant  ne  seraient 
pas  liés  par  ces  renonciations ,  quand  même  elles  seraient 
consommées,  quand  mêmes  elles  auraient  été  ratifiées  par 
des  jugemens  qui  en  auraient  donné  acte  (2).  11  ne  doit 
pas  dépendre  d'un  débiteur  ou  d'un  garanti  d'abdiquer 
un  moyen  de  défense  péremptoire  par  une  renonciation 
qui  va  reporter  sur  autrui  toute  la  responsabilité  de  l'obli- 
gation (3). 

104.  Mais  l'art.  2225  s'applique-t-il  aux  héritiers  pré- 
somptifs ,  aux  héritiers  après  décès ,  à  l'héritier  institué 
par  acte  entre-vifs ,  au  donataire  .  au  substitué  ? 

En  ce  qui  concerne  les  héritiers  présomptifs,  le  plus 
léger  doute  ne  saurait  s'élever.  Leur  droit  n'est  pas  ouvert; 
ils  n'ont  qu'une  espérance  vague  et  fugitive.  Celui  dont 
ils  attendent  la  succession  pourrait  à  son  gré  l'épuiser  en 
prodigalités;  et  il  ne  pourrait  renoncer  à  une  prescription. 

Quant  aux  héritiers  après  décès ,  ils  représentent  leur 

(1)  Comme  déraison,  M.  Vazeilles  pense  le  contraire;  il  veut  une  fraude 
spéciale,  articulée  et  prouvée. 

(2)  Suprà,  no*  loi  et  102. 

(3)  Quest.  de  droit  de  M.  Merlin^  v°  Garantie j  §  7. 
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auteur,  et ,  loin  de  pouvoir  attaquer  les  actes  émanés  de 
lui,  ils  sont  tenus  de  les  exécuter. 

io5.  L'héritier  institué  par  acte  entre  vifs  est  dans  une 
position  à  part  (i)'  ^^  '^'^^''  ^^^  ^^^  par  les  actes  d'aliéna- 
tion à  titre  onéreux  que  l'instituant  fait  de  bonne  foi  jus- 
qu'à sa  mort;  mais  il  peut  faire  révoquer  les  actes  d'alié- 
nation à  titre  gratuit  des  objets  compris  dans  la  donation, 
à  moins  que  ce  ne  soit  des  gratifications  de  sommes  modi- 
ques, à  titre  de  récompense  ou  autrement  (2). 

Toute  la  question  consiste  donc  à  savoir  si  la  renoncia- 
tion à  la  prescription  est  un  acte  d'aliénation  à  titre  gra- 
tuit. 

Si  l'on  devait  s'attacher  à  une  interprétation  rigoureuse 
de  l'article  io83  du  Code  civil,  il  faudrait  peut-être  se 
prononcer  pour  l'affirmative;  car,  renoncer  à  la  prescrip- 
tion acquise,  c'est  abdiquer  sans  compensation  un  droit 
échu,  un  émolument  certain  ;  c'est  favoriser  la  négligence 
d'un  créancier  au  préjudice  d'un  héritier  qui  compte  sur 
les  biens  dont  la  donation  a  décidé  son  mariage. 

Cependant ,  je  crois  qu'il  faut  apporter  un  esprit  équi- 
table et  large  dans  le  sens  à  donner  à  l'article  io83,  et 
que  l'on  ne  doit  pas  enlever  au  donateur  la  faculté  d'obéir 
au  cri  d'une  conscience  timorée  qui  lui  commande  de  re- 
connaître sa  dette. 

Ainsi,  si  le  donateur  paie  une  obligation  contractée  par 
lui  et  prescrite ,  je  crois  que  l'héritier  contractuel  ne  serait 
pas  fondé  à  se  plaindre  de  cet  acte  de  loyauté.  Le  juge 
rendrait  hommage  à  la  délicatesse  du  donateur ,  et  ne 
pourrait  que  déplorer  la  dureté  de  l'héritier  qui  n'aurait 
pas  le  cœur  de  s'y  associer.  Le  donateur,  en  promettant 
ses  biens,  n'a  pas  entendu  étouffer  chez  lui  la  voix  de 
l'honneur;  sa  générosité  envers  son  héritier  n'est  pas  incon- 
ciHable  avec  sa  bonne  foi  envers  ses  créanciers  (3). 

Mais  si ,  au  lieu  d'une  prescription  trentenaire  afin  de  se 

(1)  M.  Vazeilles,  Ho  549. 

(2)  Art.  io83,  G.  clv. 

(3)  M.  yazeilles,  loc.  cit. 
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lihércT,  il  s'agissait  (rune  proscription  avec  litre  et  bonne 
foi  |).ir  dix  et  viu^'t  .ins,  je;  crois  qu'il  ne  serait  j)as  aussi 
facile  (l(î  j usinier  la  conduite  du  donateur.  Sa  renonciation 
serait  sans  cause;  aucun  motif  dv.  bonne  foi,  aucun  scru- 
pule de  conscience  ne  serait  là  pour  le  déterminer  à  une 
aliénation  qui  ne  s'explique  ni  par  l'existence  d'une  o])li{^'a- 
lion  morale,  ni  par  les  règles  du  droit  naturel  (i).  Devenu 
proj)riétaire  légitime  par  son  contrat,  par  une  possession  i 
sincère,  et  par  le  vœu  de  la  loi ,  d'accord  avec  la  saine  rai- 
son ,  il  ne  trouve  dans  le  for  intérieur  rien  qui  condamne 
ce  titre  sacré.  Car,  pensons-y  bien!  la  prescription  décen- 
nale n'est  pas  fondée  sur  une  fiction  légale  ,  sur  un  intérêt 
public  placé  en  opposition  avec  le  droit  naturel  :  c'est  le 
droit  naturel  lui-même  dans  toute  sa  pureté,  ainsi  que  je 
l'ai  démontré  ailleurs  (2).  Donc,  la  renonciation  serait  une 
aliénation  à  litre  gratuit,  dans  toute  la  force  du  terme,  et 
l'article  io83  donnerait  le  moyen  de  la  faire  rétracter  (5). 
106.  Le  donataire  pur  et  simple  n'a  rien  à  redouter  d'une 
renonciation  faite  par  le  donateur  depuis  la  transcriptiou 
de  la  donation;  car  celui-ci  a  été  dessaisi,  et  son  droit  sur 
la  chose  s'est  complètement  épuisé.  Si  la  renonciation  était 
antérieure  ,  elle  empêcherait  l'efTet  de  la  donation.  Le  do- 
nateur aurait  donné  ce  qui  ne  lui  appartenait  plus ,  et  le 
donataire  serait  sans  qualité  pour  se  plaindre.  Je  dis  même 
que  le  donataire  devrait  être  repoussé,  quand  même  la  1  p 
renonciation  serait  faite  entre  la  donation  et  la  transcrip- 
tion. Ce  qui  donne  à  la  donation  une  force  de  nature  a 
réagir  jusque  sur  les  tiers,  c'est  la  transcription.  Sans  la  j 
transcription ,  le  donateur  reste  ,  à  leur  égards  seul  et  vrai 
propriétaire;  il  peut  donc  aliéner,  abuser  même,  et  par 
conséquent  renoncer  à  la  prescription.  Je  comprends 
difficilement  que  M.  Vazeilles  (4)  ait  pu  penser  quele  dona- 

(1)  Fojr»  en  effet  suprà,  n^'  8  et  suiv. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Cette  nuance  a  échappé  à  M.  Vazeilles;  je  crois  qu'elle  mériled'élre 
prise  en  considération, 

(4)No35o. 
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taire  serait  reçu  à  opposer  lui-même  la  prescription.  Où 
serait  son  titre?  La  donation?  Mais  elle  est  sans  effet  à 
l'égard  des  tiers,  tant  quelle  n'est  pas  transcrite  (1).  Où 
serait  son  intérêt  ?  Prendra-t-il  son  point  d  appui  dans  la 
donation?  Mais  les  tiers  ne  doivent  tenir  compte  de  cet  acte 
qu'à  dater  de  la  transcription  ;  et ,  comme  cette  formalité 
est  postérieure  à  la  renonciation ,  le  donataire  ne  peut  ré- 
troagir  sur  le  passé ,  et  s'élever  contre  des  actes  faits  de 
bonne  foi  à  une  époque  qui  a  précédé.  Qu'est-ce  qu'un  in- 
térêt postérieur  à  la  renonciation  ?  Un  intérêt  né  après  cette 
renonciation  peut-il  réclamer  contre  elle  ? 

107.  Le  substitué  n'est  pas  lié  par  les  renonciations  à  la 
prescription  au  moyen  desquelles  le  grevé  diminuerait 
l'importance  du  fidéicommis  qu'il  doit  rendre  intact,  lors- 
que la  condition  se  réalise.  La  raison  en  est  que  le  grevé  ne 
peut  aliéner,  et  que ,  par  conséquent ,  il  ne  peut  renoncer 
à  la  prescription  (2). 

Que  si  lacté  contenant  substitution  n'avait  pas  été  tran- 
scrit, on  appliquerait  ce  que  j'ai  dit  au  numéro  précé- 
dent (3). 

108.  Nous  venons  de  voir  par  les  détails  qui  précèdent 
quelles  sont  les  personnes  à  qui  profite  la  prescription. 
Non  seulement  elle  protège  les  droits  de  la  personne  qui  a 
possédé  ou  du  débiteur  qui  n'a  pas  été  inquiété ,  mais 
encore  elle  vient  au  secours  de  leurs  créanciers  ou  de  leurs 
successeurs  ou  ayans-cause  (4),  suivant  les  distinctions 
que  nous  avons  établies» 

Si  la  dette  est  l'objet  d'une  novation ,  la  prescription 
acquise  postérieurement  profite  au  nouveau  débiteur. 

(i)  Arl.  9^1  C.  civ. 

(2)  Art.  2222  C.  civ.  Suprà ,  argum.  de][l'art.  3i.  Tit.  2  de  l'ord.  de 
1747»  Furgolcjsur  cet  article. 

(3)  Argum.  de  Tart.  1070. 

(4)  Ainsi,  par  exemple  ,  le  tiers-détenteur  de  Timmeuble  hypothéqué 
profite  de  la  prescription  acquise  contre  la  créance  par  le  débiteur  et  son 
vendeur,  art.  ai8o  C.  civ.,  et  arrêt  de  la  cour  de  cassât,  du  25  avril  1826 
(Dali.,  26,  I,  a63). 


is{8  pnËscniPTioN. 

IMais  il  n'on  est  pas  de  mùmc»  si  clic  est  simplement 
l'objet  (l'une  indication  de  paiement  non  accept(^e  par  le 
créancier  et  n'opcrant  pas  d'interversion  dans  le  rôle  des 
parties.  La  prescription  acquise  profile  alors  non  pas  à 
celui  qui  a  été  désigné  pour  faire  le  paiement,  et  qui  n'est 
qu'un  tiers  à  l'égard  du  créancier  négligent,  mais  au  dé- 
biteur originaire  qui  a  continué  à  rester  tel ,  et  qui  seul  a 
été  engagé  envers  le  créancier  par  un  lien  obligatoire. 

Ce  cas  s'est  présenté  devant  le  parlement  de  Toulouse, 
et,  quelque  simple  qu'il  soit  en  lui-même,  il  a  donné  lieu 
à  de  sérieux  débats  entre  deux  jurisconsultes  distingués,! 
qui  ont  écrit  sur  la  jurisprudence  de  cette  cour  souveraine. 

Salellc  devait  à  Henry  une  somme  d'argent,  par  contrat' 
de  1628;  en  i632j  il  vend  un  immeuble  à  Dordet,  ave( 
condition  d'en  payer  le  prix  à  Henry  ;  en   1 660  ,   Salelh 
assigne  Dordet  pour  lui  rapporter  quittance.  Dordet  ré- 
pond: «  Je  n'ai  dû  connaître  que  Henry,  que  vous  m'aveî 
chargé  de  désintéresser.  Or ,  celui-ci  ne  m'a  rien  réclamé/ 
et  je  suis  quitte  envers  lui  par  la  prescription.  »  Sur  ces 
raisons,  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  de  janvier  1666, 
qui  condamne  Dordet  à  compter  avec  Salelle  ou  à  lui  rap- 
porter quittance;  mais  cet  arrêt  fut  déterminé  par  l'unique 
motif  qu'il  y  avait  eu  interruption  de  prescription.  La 
question  soulevée  par  Dordet  resta  donc  entière  ;  et ,  sui- 
vant Catellan  ,  elle  aurait  dû  être  résolue  en  faveur  de  cet 
individu  (i)ll!  Mais  on  Vétonne  que  ce  magistrat  éclairé 
soit  tombé  dans  cette  erreur,  et  Vedel,  son  commenta- 
teur a  eu  le  bon  esprit  de  la  relever.  La  délégation  conte- 
nue dans  le  contrat  de  i632  n'ayant  pas  été  acceptée  par 
Henry,  ce  dernier  était  resté  créancier  de  Salelle,  et  aucune 
novation  ne  l'avait  attaché  à  Dordet.  Comment  donc  Dor- 
det aurait-il  pu  prescrire  contre  un  individu  dont  il  n'était 
pas  débiteur?  comment  ne  voyait-il  pas  tout  ce  qu'il  y  avait 
de  faux  dans  la  position  qu'il  aspirait  à  prendre  ?  Débiteur 
de  Salelle  pour  un  prix  de  vente  non  prescrit,  mais  vou- 
lant échapper  à  un  paiement  légitime,  il  éteignait  son  obli- 

(i)  Liv.  7,  ch.  6. 
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galion  de  ce  côté  pour  la  reporter  du  côté  de  Henry,  à 
qui  il  ne  devait  rien,  et  dont  le  titre  contre  Salelle  était 
désormais  vain  et  inutile  par  l'effet  de  la  prescription. 
Il  se  substituait  à  Salelle,  pour  ne  pas  payer  à  Henry, 
qui,  pour  lui,  était  un  tiers;  mais,  quand  il  s'agissait  de 
payer  Salelle ,  son  créancier,  il  l'absorbait  dans  je  ne  sais 
quelle  novalion  imaginaire  ,  qui  n'était  qu'une  ruse  de 
la  mauvaise  foi  pour  garder  son  prix  de  vente  (i).  Sa  pré- 
tention était  tellement  insoutenable,  qu'on  ne  conçoit  pas 
qu'elle  ait  fait  quelque  illusion  sur  l'esprit  de  Catellan. 
Quandocjue  bonus  dormitatHl 

Article  2226. 

On  ne  peut  prescrire  le  domaine  des  choses  qui  ne 
sont  point  dans  le  commerce. 

SOMMAIRE. 

io8.  Transition.  Des  matières  susceptibles  de  prescription.  L*art.  2226 
ne  les  passe  pas  toutes  en  revue.  Il  ne  parle  pas  des  choses  qui, 
quoique  aliénables ,  sont  toutefois  imprescriptibles.  Fausseté  de  la 
règle  :  alienabile ,  ergo  prœscriptibile. 

log     Causes  diverses  d'imprescriptibilité. 

110.  §  I.  Des  choses  imprescriptibles  par  leur  nature. 

1  °  Liberté  et  autres  'droits  naturels  inhérens  à  rorganisalion  de 
l'homme.  Mot  du  pape  Grégoire  IX. 

111.  En  quoi  ces  droits  sont  imprescriptibles.  La  liberté  est  susceptible 

de  restriction.  On  soumet ,  par  prescription  ,  l'homme  aux  obliga- 
tions compatibles  avec  le  droit  de  contracter.  On  peut  même,  par 
certaines  déchéances  ,  porter  atteinte  à  la  liberté  individuelle, 

112.  20  Les  facultés  et  les  droits  facultatif  s  sont  imprescriptibles.  Défi- 

nition du  mot  faculté.  Reproches  faites  à  d'Argentrée.  Distinc- 
tions importantes.  Exemples  de  plusieurs  droits  facultatifs  inad- 
missibles par  le  long  usage,  DifTérenees  entre  les  droits  facultatifs 
et  les  droits  formés  et  particularisés.  Mot  de  M..  Rojer-Collard. 

1 13.  Toutefois  ,  certains  droits  facultatifs  peuvent  se  prescrire  à  compter 

de  la  coatradiction, 

(0  f^oy,  dans  M.  Merlin ,  yo  Prescript.^  Répert.^  p.  5o6,  ce  que  dit 
Yedel  pour  démontrer  l'erreur  de  Catellan. 

I.  9 
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II 4»  Application  de  ceci  h  celui  qui,  ptntl.inl  plus  de  trente  ans  ,  aMaî&i<5 
couler  l'eau  de  »a  source  sans  l'ulilioer;  il  peut  rtleuir  les  eaux  au 
préjudice  du  voisin  (jui  s'en  scia  servi  ,  ;i  moins  <\\n:  celui-ci  n'ait 
l'ait  des  travaux  ap|);irens  ayant  plus  lic  trente  ans. 

n5.  Le  propriétaire  peutmùnic  couper  les  veinrs  d'eau  (pii  alimentent  le 
puits  du  voisin. 

1^16.  Mais,  en  faisant  ce  qu'il  veut  sur  son  terrain  ,  le  propriétaire  doit  se 
conformer  à  certains  réglrniens  de  police. 

117.  Sont  aus.«>i  (acullés  inq)rLscriplil;les  :  le  droit  de  dessécher  son  hé- 

rit;ige,de  le  préserver  des  inondations,  d'ouvrir  des  jours,  de 
laisser  chômer  un  moulin  et  de  le  faire  travailler  ensuite. 

118.  Il  en  est  de  môme  du  droit  de  se  clore. 
lig.   Et  du  droit  de  se  borner. 

120.  Et  du  droit  de  sortir  de  l'indivision. 

121.  Quid  du  droit  attribué  aux  communes  et  aux  propriétaires  de  halles 

de  se  contraindre  mutuellement  à  les  louer  ou  à  les  vendre?  Dis- 
sentiment avec  un  arrêt  de  Bordeaux. 

122.  Le  droit  délaisser  couler  son  eau  naturellement  sur  le  fonds  infé- 

rieur est  imprescriptible. 

123.  Les  facultés  conventionnelles  sont  prescriptibles. 
124*   Exemple  emprunté  à  ïlenrys. 

125.  Arrêt  de  la  cour  de  Limoges  qui  confirme  cette  vérité. 

126.  Critique  d'un  arrêt  de  Bruxelles  qui  la  méconnaît. 

127.  Autre  arrêt  de  la  même  cour  plus  conforme  aux  principes.  Au  reste, 

il  faut  toujours  distinguer  si  \à  faculté  conventionnelle  provient 
d'une  clause  accidentelle  au  contrat,  ou  si  elle  est  indivisible  de  ce 
même  contrat-  Dansée  dernier  cas  ,  elle  subsiste  autant  que  le  con- 
trat lui-même.  Renvoi  au  n°  i  29. 

128.  Nouveaux  exemples  de  facultés    conventionnelles  prescriptibles. 

1°  Faculté  perpétuelle  de  résilier  un  contrat  ;  2°  promesse  de  payer 
à  volonté  et  toutes  et  qiuinles  fois. 

129.  Limitation    à    la    prescriptibililé    des   facultés    conventionnelles  : 

1°  quand  elle  procède  d'une  clause  inhérente  au  contrat  et  indi- 
visible, yof.  no  127. 

l5o.  2°  Lorsque  la  faculté  gît  dans  le  choix  des  moyens  alternatifs  de  se 
libérer.  Exemples. 

i3i.  3°  Lorsque  la  faculté  a  été  créée  à  perpétuité  pour  une  communauté 
d'habitans.  La  faculté  ne  se  prescrit  pas  entre  eux. 

l32,  3*^  On  ne  prescrit  pas  contre  les  bonnes  mœurs  ec  contre  les  matières 
qui  tiennent  à  Vordre  public.  Exemple  tiré  des  contrats  usuraires 
et  de  l'état  des  pers  onues.  On  n'acquiert  pas  les  droits  civils  par 
prescription. 

l33i  Toutefois  la  prescription  n'est  pas  sans  influence  sur  l'état  des  per-» 
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sonnes.  Exemples.  Déchéance  de  Taction  en  désaveu.  Reclierche  de 
rélal  d'enfanl  est  prescriptible  après  sa  mort.  Possession  d*état. 
Prescription  contre  les  demandes  eu  nullité  de  mariage. 

134.  4**  ^"  "^  prescrit  pas  contre  les  lois  de  police  générale.   Exemple 

tiré  de  Tobligation  de  subir  un  alignement  ou  de  ne  rien  faire  qui 
contrarie  la  navigation  dans  une  rivière  navigable. 

135.  Autre  exemple  tiré  de  ce  qu'aucune  possession  ne  donne  le  droit  de 

tenir  les  eaux  privées  à  une  hauteur  préjudiciable. 

136.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  le  droit  d'inonder  le  voisin. 

Erreur  de  M.  Toullier. 
iS^.  On  le  peut  cependant  lorsque  l'administration  compétente  a  donné 
un  niveau  fautif ,  et  qu'on  le  possède  pendant  trente  ans. 

138.  Espèce  curieuse  jugée  par  la  cour  royale  de  Nancy,  et  dans  laquell^^, 

le  droit  d'inondation  a  été  consacré  parce  qu'il  ne  se  fonde  pas  sur 
un  délit. 

139.  Autres  droits  contraires  à  la  police  ,  et  qu'on  ne  peut  acquérir  par 

prescription.  Droit  de  moulin  ,  pèche,  etc. 

i4o.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  le  droit  de  faire  passer  sur  la 
voie  publique  des  eaux  malsaines.  On  ne  peut  acquérir  non  plus 
par  le  même  moyen  une  servitude  qui  gène  la  voie  publique  et  le 
droit  de  police  de  l'autorité. 

l4i.  On  n'acquiert  pas  par  prescription  le  droit  de  corrompre  les  eaux. 
Mais  on  peut  acquérir  le  droit  de  les  salir,  pourvu  qu'on  ne  porte 
pas  atteinte  à  la  salubrité  publique. 

l4a.   5   Des  choses  isoiiatérieUes  qui,  par  leur  nature,  résistent  à  l'appro- 

j,^  prialion.   De   la  mer.  Elle  est  res  nullius.  Raisons  insuffisantes 

données  par  Grotius.  Madame^e  Staël  invoquée  pour  le  combattre. 

143.  Le  droit  de  pêche  dans  la  mer  est  imprescriptible. 

l44'  §  2.  Des  choses  imprescriptibles  ,  non  comme  résistant  par  leur  na- 
ture à  l'appropriation,  mais  parce  qu'elles  sont  publiques. 
1°  Des  eaux  courantes.  Erreur  de  Justinien  ,  qui  les  déclare  com- 
munes. Cicéron  plus  exact  que  le  législateur  de  Constantinople. 
Distinction  à  faire  entre  les  eaux  de  la  mer,  celles  des  fleuves  et 
rivières  ^  et  celles  des  sources.  Les  preniières  ne  sont  à  personne  ; 
les  secondes  appartiennent  au  publie  ;  les  troisièmes  à  des  particu- 
liers. 

145.  2»  Les  rivières  nop  navigables  ni  flottables  font-elles  partie  du  do- 
maine public  ?  Première  époque  ,  c'est-à-dire  époque  féodale. 
Deuxième  époque,  c'est-à-dire  depuis  la  suppression  de  la  féoda- 
lité. Troisième  époque,  c'est-à-dire  depuis  la  publication  duC.civ. 
Ce  Code  a  fait  un  partage  entre  l'État,  les  riverains  et  les  individus 
indiqués  dans  l'art.  563. 
i'|6.  Conséqucftce  de  ceci,  i»  Le  di'oit  de  l'État  survit  h  tous  les  actes  de 
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jouissance  privée,  a®  Un  cours  d'eau  non  navigable  peut  s'acqué- 
rir par  prc'scripliou  avec  les  U-vn-s  adjacentes.  On  peut  même  y  ac- 
quérir le  droit  de  digue  et  de  moulins  ;  avec  Taulorisation  de  l'au- 
torilé  supérieure. 
Il  y  a  plus  ,  on  ])cut  y  construire  un  moulin  naris  pr-rmission  ,  et  en 
ac(juérir  I;»  pioj)riélé  par  prcsciiplion,  à  condition  qu'on  n'inon- 
dera pas  rijérilage  voisin. 

i47«  3"  Les  eaux  pluviales  et  vicinales  qui  séjournent  ou  passent  dans  les 
lieux  publics  sont  rcs  nullius.  Erreur  de  quelques  tribunaux  et  de 
la  cour  de  cassation  elle-même,  pour  expliquer  qu'elles  sont  im- 
jirescriptibles.  Elles  sont  imprescriptibles  ,  quand  même  on  aurait 
fail  des  travaux  d'art  pour  procurer  leur  écoulement. 

143.  Il  en  est  autrement  quand  les  eaux  pluviales  coulent  d'une  pro- 
priété privée  sur  une  autre.  Dissentiment  avec  M.  Duranton. 
Innpplicabilité  de  quelques  lois  romaines  ,  et  nécessité  de  ne  se 
servir  des  textes  du  Di<^estc  qu'avec  précaution. 

149.  4"  Les  rades,  ports  et  havres  sont  imprescriptibles  à  cause  de  leur 
destination.  Ils  fout  partie  du  domaine  pubUc  ;  mais  ils  rentrent 
dans  le  commerce  quand  cesse  leur  destination.  1 

i5o.  5o  Quid  des  rivages  de  la  mer  ?  Dissentiment  avec  M.  Toullier,  qui 
pense  qu'on  peut  y  acquérir  par  prescription  des  pêcheries  ,  et  y 
faire  des  marais  salans  el  autres  établissemens. 

i5l.  Mais  on  peut  acquérir  par  prescription  les  eaux  salées  qui  s'intro- 
duisent naturellement  dans  l'intérieur  des  terres. 

i52.  6®  Les  relais  de  la  mer  sont  prescriptibles.  Erreur  de  l'art.  538. 

153.  7"  Les  rivages  des  rivières  navigables  appartiennent  aux  riverains 

jusqu'au  flot.  Ils  sont  prescr}()tibles. 

154.  8°  Des  canaux  navigables.  Ils  font  partie  du  domaine  public;  mai3 

le  droit  de  les  exploiter  est  prescriptible.   Distinction  entre  les 

servitudes  dont  ils  peuvent  être  grèves. 
i55.    Quid  des  canaux  navigables  concédés  à  perpétuité  aux  particuliei^ 

par  l'Etat  ?  Arrêt  remarquable  de  la  cour  de  Lyon.  Explication 

d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  5  mars  1829. 
i56.  g"  Des  voies  publiques.  Elles  font  partie  du  domaine  public.  Elles 

sont  imprescriptibles.  On  peut  cependant  y  établir  des  servitudes 

qui  rentrent  dans  leur  destination. 
157.  La  largeur  d'une  route  royale  est  imprescriptible. 
i5b.   Il  en  est  de  même  de  la  largeur  des  chemins  vicinaux.  Erreur  de 

M.  Garnier. 

159.  Que  doit  prouver  une  commune  quand  elle  se  retranche  dan  5  l'im- 

prescriptibilité  de  ses  chemins  vicinaux  ? 

160.  La  largeur  des  chemins,  surtout  des  chemins  vicinaux,  n't;st  pas 

toujours  certaine  dans  le  droit  ;  c'est  la  possession  qui  doit  déci- 
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der.  Mais ,  si  la  largeur  est  prouvée  ,  la  prescription  ne  peut  être 
invoquée. 
i6i.    10*^  Tous  ces  principes  s'appliquent  à  la  largeur  d'une  place  ou  d'une 
rue. 

162.  On  ne  peut  aggraver  la  servitude  naturelle  où  est  la  rue  de  rece- 

voir les  eaux  ménagères  et  pluviales. 

163.  Tout  ce  qui  a  été  dit  aux  n»*  i56  et  suivans  n'est  applicable  qu'au- 

tant que  la  chose  publique  conserve  sa  destination.  Si  elle  la 
perd ,  elle  rentre  dans  le  domaine  privé  et  devient  prescriptible. 
A  quels  indices  reconnaît-on  qu'une  chose  cesse  d'être  publique? 
Dissentiment  avec  M.  Isambert,  avec  M.  Vazeilles  et  avec  M.  Gar- 
nier. 
l64«    lï^  Les  promenades  publiques  sont  du  domaine  public  municipr 


m 


Il  faut  leur  appliquer  tout  ce  qui  a  été  dit  depuis  dans  les  ii°*  1 5G 
et  suivans. 
i65.  Peut-on  les  grever  de  servitudes  pendant  qu'elles  restent  prome- 
nades ? 

166.  Suite. 

167.  De  la  possession  ancienne  appuyée  de  titres  anciens.  Elle  équivaut 
j  à  la  représentation  d'un  titre. 

168.  12^  Une  fontaine  communale  est-elle  imprescriptible?  , 
Premier  cas,  où  l'on  suppose  qu'une  concession  a  été  faite,  par 

l'autorité  compétente ,  à  perpétuité. 
Deuxième  cas,  où  l'on  suppose  qu'il  y  a  eu  possession  d'une  partie 

des  eaux  sans  concession  expresse  ,  mais  distinctions. 
1®  Lorsqu'il  y  a  un  règlement  général  pour  la  conservation  d'une 

certaine  partie  des  eaux  et  l'aliénation  de  l'autre  ;  2®  lorsqu'il  n'y 

a  ni  règlement  général ,  ni  concession. 
Du  concours  des  circonstances  nécessaires  pour  qu'une  eau  publique 

cesse  d'être  telle. 

169.  iS"  Des  monumens  publics  servant  à  Tembellissement  des  villes, 

et  conservés  comme  objets  d'art.  Ils  sont  imprescriptibles. 

170.  14**  Des  édifices  destinés  au  culte  religieux.  lis  sont  dans  le  domaine 

public. 

171.  Lorsqu'une  église  est  démolie  ,  ou  qu'elle  a  été  enlevée  à  sa  desti- 

nation ,  elle  devient  prescriptible. 

172.  Les  vases  sacrés,  les  ornemens  et  autres  accessoires  du  culte  sont- 

ils  imprescriptibles  ?  Dissentiment  avec  d'Argentrée. 

173.  Peut-on,  par  la  prescription,  grever  d'une  servitude  une  église 

consacrée  au  culte. 
Ï74'  iS**  De  l'imprescriptibilité  des  portes,  murs,  fossés,  remparts  des 
places  de  guerre» 
f^uid  quand  elles  changent  de  destination  ?  A  quelles  circonstances 
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rcconnnît-on  lo  thnngcmnnt  lic  dcBtinalîon?  DÎMcnfimcnt  avec 
MM.  Garnicr  et  Vazcilles.  Préférence  accordée  4  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation. 

1^5.   Fin  de  réiiuinéiolion  dfs  cliosrs  hors  du  commerce ,  w)it  par  leur 
nature  ,  soil  par  une  deslinnlion  légale. 
Un  parlieulier  peul-il ,  par  sa  volonté,  placer  une  chose  hors  da 
commerce?  Des  biens  substitues. 

1^6.  §  3.  Autre  question  d'impreserptibililé  dérivant  de  causes  étran- 
gères à  l'art.  22 a6.  On  ne  peut  pas  prescrire  contre  son  titre. 
Renvoi, 

l']']*  On  ne  peut  pas  aequétir  par  la  prescription  certaines  servitudes, 
quoiqu'on  puisse  les  acquérir  par  litre.  Renvoi. 

l-jS.  Autre  renvoi,  pour  la  question  de  savoir  si  Ton  peut  acquérir  par 
prescription  un  droit  d'usage. 

179.  On  ne  peut  acquérir  par  prescription  une  rente  foncière. 

180.  Les  droits  corrélatifs  ne  sont  pas  imprescriptibles  ,  comme  quelques 

auteurs  l'ont  voulu. 

181.  Renvoi  pour  la  question  de  savoir  si  les  choses  tenues  entre  asso  • 

ciés  sont  imprescriptibles. 

182.  Une  rente  qui  ne  dépend  pas  d'un  capital  déterminé  peut-elle  s'é  • 

teindre  par  prescription  ?  Erreur  de  la  cour  de  Metz. 

COMMENTAIRE. 

108.  L^article  2226  ouvre  la  matière  des  choses  suscep- 
tibles de  prescription;  mais  il  n'en  aborde  qu'un  côté  ;  il 
n'a  pas  pour  but  de  passer  en  revue  tous  les  droits  contre 
lesquels  la  prescription  est  impuissante.  Il  pose  un  de  ces 
principes  généraux  derrière  lesquels  le  législateur  aime  à 
se  retrancher  pour  éviter  les  détails ,  mais  qui  sont  pour 
l'interprète  un  champ  infini  à  parcourir  :  principes  que  les 
codificateurs  affectionnent  à  cause  de  leur  commode  briè- 
veté, et  que  les  commentateurs  redoutent  à  cause  de  leur 
élasticité  et  des  intarissables  applications  qu'ils  compor- 
tent. L'article  2226  décidé  donc  que  ,  puisque  la  prescrip- 
tion est  une  aliénation ,  on  ne  peut  prescrire  le  domaine 
des  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce.  Cela  dit,  il 
s'arrête,  s'en  référant,  pour  le  surplus,  aux  règles  dissé- 
minées dans  le  Code  civil.  Il  aurait  pu  ajouter  cependant, 
sans  revenir  sur  lui-même,  que,  même  parmi  les  choses 
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quî  sont  dans  le  commerce ,  il  y  en  a  que  la  prescription 
ne  peut  alteindre,  comme,  par  exemple,  certaines  servi- 
tudes :  ce  qui  fait  mentir  la  règle  :  allenabile ,  ergo  prœ- 
scriptibile.  Mais  le  législateur  ne  doit  pas  tout  expliquer, 
tout  épuiser.  C'est  au  commentateur  à  développer  et  à 
compléter  son  langage  laconique.  Aussi,  dirai-je  avec  d'Ar- 
gentrée  :  Nos  sparsam  materiam  in  sua  capita  colligemus,  ut 
cjuldplam  ad  usum  comparari  possit  et  usurpari  fora  et  res 
agent l bus  (i). 

109.  Il  y  a  des  choses  qui  sont  imprescriptibles  par* 
elles-mêmes;  il  y  en  a  d'autres  qui  ne  le  sont  qu'à  raison 
de  leur  destination  ;  il  y  en  a  enfin  qui  ne  le  sont  qu'à  raison 
des  personnes  qui  les  possèdent. 

Les  choses  imprescriptibles  par  elles-mêmes  sont  celles 
qui ,  par  leur  destination  naturelle ,  appartiennent  à  tout 
le  monde  et  échappent  à  l'appropriation  privée,  comme 
l'air,  les  rivières,  la  mer,  la  liberté  de  l'homme  ,  etc.  (2), 
ou  bien  encore  celles  qu'une  disposition  de  la  loi  soustrait, 
par  des  raisons  particulières  ^  à  l'action  de  la  prescription, 
comme  certaines  servitudes. 

Les  choses  imprescriptibles  à  raison  de  leur  destination 
sont  celles  qui ,  par  elle-mêmes ,  ne  sont  point  incompati- 
bles avec  l'appropriation  privée,  mais  qui,  par  une  desti- 
nation accidentelle,  ont  été  retirées  du  commerce  et  affec- 
tées à  un  usage  public.  On  peut  donner  pour  exemple  les 
chemins  et  les  routes ,  les  ports ,  les  havres ,  les  rades , 
les  remparts,  murs,  fossés  et  portes  des  places  de  guerre  (3). 
Tant  que  ces  choses  conservent  leur  affectation  à  ce  ser- 
vice public,  elles  restent  imprescriptibles;  mais,  comme 
leur  destination  n'est  pas  perpétuelle ,  qu'elle  n'est  qu'ar- 
tificielle et  factice,  le  fait  de  l'homme  qui  l'a  créée  peut 

(i)  Sur  Bretagne  ,  art.  266,  ch.  25,  p.  iiSg,  n°  i.  M.  Vazeillesn'a, 
pas  suivi  d'ordre  dans  son  classement  ;  il  place  l'action  en  réclamatioii 
d'état  entre  le  duel  et  l'alluvion  des  lacs.  En  employant  plus  de  maté- 
riaux, j'ai  cherclié  à  avoir  plus  de  méthode. 

(2)  Art.  714,  C.  civ.  Caïus,  1.  9^  D.  de  tJ^ucap. 

(3);Art.  538^et  54o,  C.  civ. 
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aussi  la  drlruiro.  Une  place  d<'f;nerrepeulêlreahandonn/(i 
ou  dciruilc;  ;  un  cli(Mnin  jx'ut  clianger  de  place  et  être  ro 
porlé  ailleurs;  une  rade  peut  être  conihlée,  Ouand  le  but 
d'ulililé  pul)iif{ue  attaché  à  ces  choses  leur  est  enlevé,  el- 
les deviennent  choses  privées;  elles  rentrent  dans  le  com- 
merce, cAj  d'après  l'article  5/|  i  du  Code  civil ,  elles  sont 
susceptibles  d'aliénation  et  de  prescrij)tion  ;  la  jurispru- 
dence a  ])lusieurs  fois  fait  l'application  de  cette  règle  (i). 

Enfin,  les  choses  non  prescriptibles  à  raison  des  per- 
sonnes qui  les  possèdent  sont  celles  qui  appartiennent  à 
des  personnes  privilégiées,  contre  lesquelles  ne  court  pas 
la  prescrij^tion.  Nous  nous  en  occuperons  en  commentant 
les  articles  225 1  et  suivans  du  Code  civil.  Dans  ce  cas,  il 
y  a  moins  imprescriptibilité  que  suspension  momentanée 
de  la  prescription.  Quand  le  privilège  cesse  et  que  la  per- 
sonne rentre  dans  le  droit  commun^  la  prescription  reprend 
son  cours  et  son  action. 

L'objet  du  commentaire  de  l'article  1226  sera  principa- 
lement de  passer  en  revue  les  choses  reconnues  impres- 
criptibles, parce  que  leur  nature  ou  leur  destination  les 
place  hors  du  commerce;  J'ajouterai  ensuite  un  paragra- 
phe épisodique  qui  traitera  des  choses  qui ,  quoique  étant 
dans  le  commerce,  sont  cependant  imprescriptibles  :  je 
ne  ferai  une  courte  excursion  sur  ce  sujet  qu'à  cause  de  la 
connexité  de  ce  point  de  droit  avec  les  principaux  dévelop- 
pemens  que  comporte  l'article  2226. 

110.  r  Les  droits  naturels  et  inhérens  à  l'organisation 
de  l'homme  sont  imprescriptibles  (2). 

L'homme  est  libre  :  la  liberté  est  l'atlribut  le  plus  glo- 
rieux de  sa  nature;  il  ne  peut  donc  l'engager  et  laisser 
prescrire   contre  elle.  Les  Romains  eux-mêmes  reconnu- 

(i)  Rouen  ,  11  février  182J  (Dali.,  26,  2,  1).  Moulpellier,  21  décem- 
bre 1827  (Dali.,  28,  1,  57).  Jungc  Dunod,  Prcscript.^  p.  74. 

(2)  Je  cite  avec  plaisir  ces  belles  paroles  du  pape  Grégoire  IX  (1229)  : 
JSemo  sanœ  mentis  intelligit  jcri  naturali,  quâciimqae  consuetudinc 
{quœ  diccnda  est  vertus  in  hac  parte  corriipiela),  posse  aliquatenics  de- 
Togari  {Décret,  Gregor.,  lib.  i,  t.  4?  de  Consuet,^  cap.  11}. 
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rent  ce  privilège  de  l'homme ,  tout  en  le  forçant  à  plier 
sous  le  joug  de  leurs  institutions  politiques.  Ulpien  a  écrit 
que ,  par  le  droit  naturel ,  tous  les  hommes  naissent  li- 
bres (i)  :  c'était  flétrir  Tesclavage  que  le  droit  civil  con 
sacrait. 

111.  Il  ne  faut  cependant  pas  donner  à  cette  vérité  une 
portée  exagérée.  Par  le  droit  naturel  lui-même,  la  liberté 
n'est  pas  absolue  ;  elle  est  soumise  à  des  limites  ,  ne  fût-ce 
que  l'obligation  de  respecter  chez  les  autres  la  liberté  qui 
est  en  eux  comme  en  nous.  Si  donc  il  n'est  jamais  permis 
de  l'abdiquer  tout-à-fait  et  à  toujours ,  du  moins  on  peut 
la  restreindre  pour  des  intérêts  publics  ou  privés ,  et  lui 
imposer  des  règles  qui  en  gênent  le  développement.  Ces 
limites  n'ont  rien  de  contraire  à  la  nature ,  puisque  la  na- 
ture ne  connaît  pas  de  droit  absolu  ;  ni  à  l'ordre  public  , 
puisqu'elles  n'enlèvent  à  la  liberté  que  cette  portion  sura- 
bondante qui  permet  d'établir  entre  les  hommes  un  heu- 
reux échange  de  rapports  et  de  services.  De  là  les  contrats 
et  obligations  ,  qui,  en  imposant  à  l'homme  des  devoirs 
conventionnels  ,  et  en  subordonnant  sa  liberté  à  certains 
engagemens,  resserrent  le  lien  de  la  société  et  activent 
dans  tous  les  sens  le  mouvement  de  la  civilisation.  Tout 
ce  que  la  loi  demande  à  l'homme  dans  ces  conventions 
qu'elle  sanctionne ,  c'est  qu'elles  ne  dépassent  pas  les  bor- 
nes de  ce  qui  est  licite  et  honnête;  c'est  qu'elles  se  conten- 
tent de  limiter  la  liberté,  et  qu'elles  ne  l'abolissent  pas; 
c'est  qu'elles  soumettent  l'homme  à  des  obligations  ,  et 
non  à  des  actes  de  despotisme  et  de  tyrannie  (2).  En  ce 
sens,  il  est  certain  que  la  prescription  peut  apporter  des 
entraves  à  la  liberté. 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  croire  que  l'action  de  la 

(  1)  L.  4>  D.  de  Justitiâ  et  jure,  Quum  jure  naturaii  omnes  liberinas" 
cerentury  quum  seivitus  es  s  et  incognita, 

(2)  Ainsi ,  la  convention  qui  obligerait  un  homme  à  ne  pas  se  marier,  à 
ne  pas  embrasser  tel  état,  etc.,  serait  contraire  à  la  liberté,  et  nulle  par 
conséquent.  Foy.  ce  qu'ont  écrit  à  ce  sujet  MM  Toullier  (t.  6,  n»'  181, 
i83,  x84  et  suiv.)  et^Duranton  (t.  lo,  p.  3i8,  Sjg  etsuiv.)- 
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proscription  fiUcomplc'lcmonl  impiiîssanfc^our  cmp/îclicr 
d'ôbranlcr  iincî  position  rpii  ne  serait  (ju'uno  rononrialion 
à  la  liberté  indivi(iii(;l!(;  ou  à  tout  autre  attribut  fonda- 
mental de  rhunianitc'î.  Sans  doute,  si  un  contrat  m'impo- 
sait l'obligation  d'(.'ntrer  en  servitude,  ou  de  remplir  des 
services  féodaux  abolis  pour  toujours,  il  n'y  aurait  pas  de 
prescription  qui  pût  couvrir  cette  aliénation  d'un  droit  qui 
n'est  pas  dans  le  commerce.  Mais,  souvent  par  voie  de 
déchéance,  il  y  a  dos  atteintes  aux  droits  imprescriptibles 
de  l'homme  qui  demeurent  inattaquables;  par  exemple, 
un  jugement  a  pu  légèrement  prononcer  l'interdiction  d'un 
individu  ,  c''est-à-dire,  le  déclarer  privé  de  l'intelligence, 
de  cette  faculté  sublime  qui  lui  assigne  le  premier  rang 
dans  la  création.  Si  cependant  il  lui  plaît  de  laisser  écouler 
lies  délais  pour  se  pourvoir  par  la  voie  de  l'appel  ou  par 
tout  autre  moyen  légal,  l'interdiction  devra  sortir  son  effet, 
et  il  n'y  aura  pas  moyen  de  revenir  contre  une  mesure(i) 
qui  enlève  à  un  citoyen  son  indépendance  personnelle  et 
l'exercice  de  ses  droits.  Ici ,  la  déchéance  agit  par  une  voie 
oblique;  elle  prend  son  point  de  départ  dans  un  acte  de 
lautorité  ,  qui  porte  avec  lui  une  présomption  de  vérité  et 
de  légalité;  elle  refuse  de  croire  à  une  violation  du  droit 
qui  n*est  pas  apparente  par  elle-même  ,  et  qui  ne  pourrait 
être  mise  en  lumière  que  par  des  preuves  désormais  tar- 
dives et  non  recevables. 

1 12.  Le  même  respect  dont  la  liberté  de  l'homme  doit 
être  environnée  s'étend  aux  facultés,  aux  droits  faculta- 
tifs, dont  l'homme  est  revêtu  ,  et  qui  sont  aussi  inviolables 
que  la  liberté  même  qui  les  met  en  action  :  c'est  pour 
cela  que  la  jurisprudence  enseigné  que  les  facilités  son^ 
imprescriptibles  (2). 

(ï)  Si  ce  n'est  dans  le  cas  de  l'art.  5i2  du  C,  civ,,  en  faisant  déclarer 
que  les  causes  de  l'interdiction  ont  cessé. 

(2)  Sur  ce  sujet  ,  voy.  d'Argentrée,  sur  Bretagne,  art.  266,  ch.  8,  n°  5, 
et  consultation  2%  p.  2419.  Dunod,  p.  86  et  suiv.,  suit  d'Argentrée  pas 
à  pas.  Despeisses,  p.  447?  col»  i*  Poibier,  J^ente ,  n°  892.  Répert.  de 
M.  Merlin,  yo  Droits  facultatifs,  M.  Yazeilles,  t.  i,  n»*  io4  et  suiv. 
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Ce  mot  de  faculté ,  qui  a  ,  dans  la  langue ,  des  acceptions 
diverses ,  doit  être  défini.  D*Argentrée  gourmandait  leâ 
écrivains  scolastiques  de  l'obscurité  et  de  la  confusion 
qu'ils  avaient  répandues  sur  ce  point  de  droit  (i).  Yoici 
ce  qu'il  proposait  pour  terminer  leurs  indéterminables 
querelles  :  Hic  aspergenda  aqua  piignanlibus  ,  œterniim  allO' 
qui  certaturis.  Le  mieux  eût  été  de  substituer  une  bonne 
définition  aux  divagations  de  leur  esprit  subtil.  D'Argen- 
trée  l'avait  senti ,  et  il  a  fait  de  louables  efforts  pour  y 
réussir  :  il  cite  Festus  (2)  et  l'Evangile  (3),  Suétone  (4)  et 
les  théologiens  (5)  ;  mais  il  y  a  encore  trop  de  vague  dans 
ses  doctrines  pour  qu'on  puisse  se  borner  aujourd'hui  à 
s'en  rendre  l'écho. 

L'homme  a  été  investi,  dans  l'ordre  moral,  de  certains 
attributs  pour  réaliser  sa  fin  :  tels  sont  la  mémoire ,  l'in- 
telligence,  le  raisonnement,  etc.;  c'est  ce  qu'en  philoso- 
phie on  appelle  des  facultés;  c'est  une  espèce  de  pouvoir 
exécutif  soumis  au  gouvernement  de  la  volonté,  qui  s'en 
empare  et  les  dirige  (6). 

De  même,  dans  l'ordre  civil,  l'homme  a  reçu  de  la 
nature  ou  de  la  loi  des  facultés  qui  sont  pour  lui  autant 
de  moyens  pour  parvenir  à  sa  fin  comme  homme,  comme 
citoyen,  comme  propriétaire  :  pouvoir  transporter  son 
domicile  d'un  lieu  à  un  autre ,  pouvoir  puiser  de  l'eaii  à 
une  fontaine;  pouvoir  se  marier,  disposer  de  ses  biens 

(i)  ^lias  cum  plures  ejusmodi  theorias,  incertas  proindè  etvagas,  et 
quas  suo  marte  quisquls  fixit^alius  reveiUt  (sur  Bretagne  ,  loc,  cit., 
p.  1087  ). 

(2)  Facultatem  Festus  définit,  facilitatcm  rerum  agendarum. 

(5)  Et  illa  in  Eç^angelio  patris/amaîias,  quum  ail  :  *<  An  mihi  non  II- 
cet  de  meo  facere  quod  volo  ?  » 

(4)  Il  emprunte  à  cet  auteur  le  mot  de  cette  femme  ,  qua;  quant  forte 
fémur  coràm  imperatore  Caracallâ  nudasset^  dixit  ille  :  «  Vellem  si  lice^ 
ret  ;  »  respondit  illa  :  «  Licet  si  luhet.  »  , 

(5)  Hœc  facultatis  vis  verbo  latino ,  labet ,  describitur,  quœ  libertas  est 
arbitra,  quam  theologi  défendant,  cul  elcclio permitlilur  rerum expelen* 
darum  aut  fugiendaruin ;  quœ  verbo,  licet,  restringilur. 

(6)  Cours  de  droit  naturel  de  M.  Th.  Jouffroy,  p.  71  et  suiv. 
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comme  on  Icntond  ,  par  donation,  Uslamcnt,  etc.  ;  pou- 
voir s'ohlij^or  par  contrat,  etc.  :  ce  sont  là  autant  do  facul- 
l<!;s  communes  à  tous  les  liomnu'S  ,  et  constituant  leur 
capacité  civile  :  c'est  une  puissance,  une  v(;rtu,  que  cha- 
que individu  peut  mettre  en  action,  suivant  que  sa  volonté 
a  décidé  qu'il  était  ou  non  opportun  de  s'en  servir,  et 
c*est  par  rem[)loi  de  cette  puissance,  de  celte  vertu,  qu'il 
réalise  sa  fin  dans  la  position  civile  qu'il  occupe.  Les  fa-  ^ 
cultes  sont,  si  je  puis  parler  ainsi,  le  droit  en  disponihi 
lité.  Quand  elles  sont  éveillées  par  le  besoin  et  mises  en 
mouvement  par  la  volonté,  elles  engendrent  des  faits ,  et 
ces  faits  constituent  le  droit  dans  son  actualité.  Soit  qu'ils 
blessent  ou  non  les  intérêts  des  tiers  ,  ils  tombent  sous 
Fceil  de  la  loi  civile  ,  qui  examine  s'ils  doivent  être  main- 
tenus ou  annulés,  et  règle  leur  étendue,  leur  portée, 
leur  durée.  Mais  remarquez  bien  une  chose,  c'est  que,  si 
le  fait  créé  est  périssable ,  la  faculté  créatrice  ne  Test  pas  , 
tant  que  l'homme  reste  ce  qu'il  est.  Je  peux  faire  un  mau- 
vais emploi  de  ma  capacité  et  de  mes  facultés ,  en  passant 
un  contrat  vicieux;  mais,  ce  contrat  annulé,  ma  faculté 
de  contracter  suivant  les  lois  n'en  est  pas  ébranlée;  elle 
survit  à  l'acte,  et  reste  en  disponibilité  pour  une  meilleure' 
Occasion. 

Ces  considérations  expliquent  pourquoi  les  facultés  sont 
imprescriptibles,  tandis  que  les  faits  juridiques  tombés 
dans  le  commerce  des  hommes  peuvent  être  anéantis  par 
le  laps  de  temps  ;  et  il  faut  reconnaître  le  bons  sens  ins- 
tinctif de  beaucoup  d'anciens  jurisconsultes,  qui,  quoique 
n'ayant  pas  tous  su  se  rendre  compte  philosophiquement 
de  cette  différence  capitale,  l'ont  pour  ainsi  dire  devinée 
par  intuition ,  et  ont  fini ,  après  quelques  écarts  ,  par  la 
faire  régulièrement  passer  dans  la  pratique.  Les  facultés 
constituent  la  capacité  civile  de  l'homme;  or,  cette  capa- 
cité ne  relève  que  de  lui  seul.  Nul  que  lui  n'a  de  prise  sur 
elle;  nul  ne  peut  en  ébrancher  les  rameaux  et  en  couper 
les  racines.  Ily  a  plus,  c'est  que  lui-même  il  ne  pourrait  pas 
Vabdiquer,  l'aliéner,  l'enchaîner  d,'avance.  Comûient  donc 
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un  tiers  arriverait-il  à  un  assez  haut  degré  de  puissance 
pour  la  frapper  d'interdiction?  Je  la  comparerai  à  un  ar- 
bre dont  on  pourrait  cueillir  les  fruits  sans  avoir  la  per- 
mission d'en  couper  les  branches  ou  le  tronc.  Que  les  actes 
engendrés  des  facultés  soient  atteints  par  la  prescription , 
rien  de  plus  juste,  puisqu'ils  mettent  enjeu  les  intérêts 
des  tiers ,  qu'ils  engagent  les  autres  ou  réagissent  sur  eux; 
mais  les  facultés  qui  les  ont  produits  résident  dans  une 
région  plus  élevée;  elles  s'identifient  avec  la  capacité  de 
l'homme;  elles  sont  inadmissibles  comme  sa  liberté  même. 

Insistons  un  moment  encore  sur  cette  vérité.  Pour 
perdre  un  droit  par  la  prescription,  il  faut  ou  qu'un  autre 
le  possède  à  la  place  du  propriétaire  (comme  quand  nous 
laissons  cultiver  et  détenir  pendant  trente  ans  le  champ 
qui  nous  appartient),  ou  bien  que  nous  négligions  ,  pen- 
dant le  temps  voulu  pour  prescrire ,  d'exercer  ce  droit 
contre  celui  qui  est  astreint  envers  nous  à  le  subir.  Mais , 
sous  le  premier  rapport ,  comment  pourrait-on  posséder 
la  faculté  d'autrui  ?  est-ce  qu'une  faculté  est  susceptible  de 
possession?  Quand  vous  seriez  allé  pendant  trente  ans 
puiser  de  l'eau  à  la  fontaine  communale,  tandis  que  j'au- 
rais laissé  écouler  ce  temps  sans  y  mettre  les  pieds ,  vous 
n'auriez  rien  fait  pour  m'enlever  ma  faculté  ;  car  ce  n'est 
pas  à  ma  place,  ce  n'est  pas  en  vous  substituant  à  moi,  que 
vous  aviez  joui  des  eaux  communes  :  c'est  en  vertu  de  la 
faculté  qui  vous  est  personnelle  d'en  user  comme  j'aurais 
pu  le  faire,  faculté  qui  appartient  à  tous,  et  que  vous  avez 
prise  dans  le  domaine  commun!!!  Qu'importe  donc  votre 
possession?  Comment  peut-elle  m'être  préjudiciable  (i)? 
Il  en  est  de  même  de  toutes  les  autres  facultés  ;  on  peut  les 
passer  en  revue.  Changez  de  domicile  aussi  souvent  que 
vous  vous  voudrez;  contractez,  testez,  disposez  ainsi  que 
vous  l'entendrez  !  Que  me  font,  à  moi,  tous  ces  actes  aux- 
quels vous  vous  livrez  pour  parvenir  à  votre  fin  :  mes  facul- 
tés n'en  restent  pas  moins  pleines  et  entières,  quoique  je 
ne  les  aie  pas  exercées  pendant  tout  le  temps  de  cette 

(i)  Yoy.  infrà^  n»  i3 1 ,  un  arrêt  de  la  cour  de  cassât,  rendu  en  ce  sens. 
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grande  activitc  do  voire  pari.  Comme  vous,  je  les  em- 
pruiile  au  douiainc  commun,  à  la  loi  fjui  statue  également 
pour  nous  tous,  et  règle  l'étal  de  chacun  d'une  manière 
uniforme  :  c'c'st  là  un  fonds  commun  qui  ne  s'épuihe  [jas 
par  cela  seul  qu'un  ou  plusicîurs  en  auront  retiré  leur  lot. 
Sous  le  second  rapport,  le  défaut  d'('xercice  de  la  faculté 
est  parfaitement  insignifiant.  En  ellét,  pour  qu'il  fut  pris 
en  considération,  il  faudrait  qu'il  contînt  une  présomp- 
tion raisonnajile  d'abandon  du  droit  négligé  ;  mais  préci- 
sément une  faculté  a  cela  de  propre  que  son  exercice  est 
Jout-à-fait  subordonné  aux  éventualités  de  la  vie  et  aux 
nécessités  du  moment.  C'est  yne  réserve  placée  tout  exprès 
à  la  disposition  de  l'homme  pour  les  besoins  imprévus  qui 
peuvent  se  présenter  à  lui.  Je  peux  n'avoir  pas  besoin  des 
fontaines  publiques,  parce  que  j'ai  de  l'eau  dans  mon 
fonds;  mais,  au  bout  de  cinquante  ans,  ma  source  tarit  : 
voilà  ma  position  changée.  Heureusement  le  remède  est  à 
côté  du  mal,  la  faculté  à  côté  du  besoin,  et  je  profiterai 
du  droit  que  j'ai,  comme  habitant,  d'aller  puiser  de  l'eau 
à  la  fontaine.  —  Autre  exemple  :  J'ai  un  terrain  vide,  que 
j^'ai  trouvé  bon  de  cultiver  jusqu'à  ce  jour  ;  mais  tout-à- 
coup  je  veux  faire  bâtir,  car  un  incendie  a  brûlé  ma  mai- 
son. Assurément  je  n'ai  pas  pu  perdre  le  droit  de  construire 
parce  que  j,e  n'ai  pas  construit  pendant  trente  ans  (i);  en 
effet,  si  je  n'ai  pas  élevé  de  maison  sur  mon  emplacement, 
ce  n'est  pas  parce  que  j'ai  voulu  ménager  une  belle,  vue  à 
mon  voisii;!  et  renoncer  à  mon  droit  à  son  profit  :  c'est 
que  tout  simplement  je  n'avais  pas  besoin  de  bâtir.  Or, 
puisque  les  facultés  ont  été  données  à  l'homme  pour  qu'il 
puisse  s'en  servir  suivant  ses  besoins,  ne  serait-il  pas  ab- 
surde de  les  lui  enlever,  parce  que,  ce  besoin  n'étant  pas 
né,  il  n'a  pas  eu  à  en  faire  usage?  Dans  Tordre  juridique  , 
les  facultés  sont  les  droits  qu'on  peut  laisser  sommeiller 
jusqu'à  ce  que  la. nécessité  les  éveille.  Ce  sont  ceux  que 
chaque  homme  tient  en  réserve  pour  utiliser  un  avenir 
qu'il  ne  connaît  pas,  et  satisfaire,  plu3  tôt  ou  plus  tard, 
^  ;0  Çuaodj  p.  87. 
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des  besoins  contingens  qu'il  ne  lui  est  pas  donné  de  pré- 
voir. Et  pourquoi  cette  intermittence  possible  dans  rem- 
ploi des  (acuités,  tandis  que  les  droits  actuels,  posés  et 
formulés,  doivent  toujours  veiller  pour  se  conserver?  C'est 
que  les  facultés  nous  viennent  de  la  nature  ou  de  la  loi, 
qui  nous  les  ont  données  pour  nous  suffire  à  nous-mêmes 
dans  toutes  les  vicissitudes  de  notre  carrière,  pour  faire 
face  aux  accidens  divers  qui  remplissent  ce  drame;  tandis 
que  les  droits  réalisés  et  mis  en  action  nous  viennent  de 
notre  volonté  et  de  nos  conventions;  que  nous  les  avons 
stipulés  pour  telle  circonstance  donnée,  pour  tel  avan- 
tage prévu  et  défini  que  nous  voulions  nous  procurer; 
qu'ainsi,  en  ne  profilant  pas  de  cet  avantage  pendant  le 
tem])s  de  la  prescription,  nous  sommes  censés  l'avoir  aban- 
donné. 

Enfin,  pour  terminer  ce  parallèle  entre  les  facultés  et 
les  droits  formés  et  particularisés,  nous  ferons  remarquer 
que  les  facultés  ne  sont  pas  escortées  d'une  action  pour 
parvenir  à  se  réaliser;  elles  se  traduisent  en  pur  fait  ;  elles 
se  manifestent  par  un  simple  acte,  qui  ne  repose  pas  sur 
rassuiélissemcnt  antérieur  d'un  tiers.  Il  est,  en  effet,  de 
Fesscnce  de  nos  facultés  d'agir  exclusivement  sur  nous- 
mêmes  et  sur  les  choses  qui  sont  à  notre  disposition,  et 
non  contre  un  tiers  obligé  précédemment.  Si  je  veuî^  user 
de  la  f\iculté  de  tester,  je  n'ai  pas  besoin  d'un  moyen  coër- 
çiiif  contre  un  tiers  pour  y  parvenir  ;  j'agis ,  je  teste,  et  ce 
seul  fait  suffit  pour  que  ma  faculté  soit  satisfaite.  Si  je 
veux  contracter,  je  me  concerte  avec  un  tiers  aussi  libre 
que  moi  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  une  convention;  mais 
je  n'ai  d'action  contre  lui  qu'après  le  contrat,  et  pas  avant. 
Si  je  veux  transformer  mon  pré  en  champ  (i),  fouiller  dans 
ma  propriété,  en  retenir  les  eaux  (a),  ouvrir  des  jours 
dans  mon  mur  (3),  clore  mon  champ  (4),  bâtir  sur  mon 

(i)  Infrà^  no  ii8. 
(2)  Injrh^  n^  n4. 
(5)  Infrà,  n»  117, 
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siU;  \î(lo,  aî-jo  Ixîsoîii  cl'inl(Mil(T  iino  action  en  justice? 
Non.  Je  traduis  ma  facullô  d'aj,'ir  en  fait,  je  travaille  sur 
ma  chos(^  propre,  et  voilà  ma  faculté  en  exercice.  C'est 
])our  exprimer  celte  pensce  que  les  docteurs  ont  dit  laco- 
niquement que  la  faculté  est  de  fait  et  non  de  droit,  fucti^ 
nonjuris  ,  cV'Sl-à-dire  qu*clle  ne  suppose  pas  un  droit  ni  une  | 
action  propre  et  particulière  r/ui  préexistent  (i);  d'où  il  suit 
que,  n'y  ayant  pas  lieu  à  action,  il  n'y  a  pas  possibilité 
d'une  prescription  (2).  Au  contraire,  quand  un  droit  est 
formé  et  particularisé  ^  les  intérêts  d'un  ou  de  plusieurs 
tiers  se  trouvant  engagés,  il  faut  une  action  en  justice  pour 
lui  servir  de  sanction.  Or,  là  où  il  y  a  lieu  à  action,  il  y  a 
également  lieu  à  la  prescription,  à  moins  qu'une  loi  spéciale 
ne  la  défende. 

Ainsi  donc,  les  simples  facultés  sont  et  doivent  être  im- 
prescriptibles, et  l'on  peut  répéter  ici  le  mot  fameux  dit 
par  M.  Royer-Gollard,  à  propos  d'intérêts  plus  relevés  que 
ceux  dont  nous  nous  occupons  ici:  C'est  plus  qu'un  droit ^ 
c'est  une  faculté.  En  effet,  une  faculté  ne  se  prescrit  pas, 
et  un  droit  sorti  de  l'état  facultatif  pour  entrer  dans  le 
domaine  de  l'actualité  périt  sous  l'influence  de  la  pre-  ; 
scription, 

1 1 3.   Mais ,  de  même  que  nous  avons  vu  au  numéro  1 1 1 
que  la  liberté  peut,  sinon  être  totalement  supprimée  par 
la  prescription,  du  moins  limitée  au  moyen  d'obligations 
imposées  à  la  personne  ;  de  même  les  facultés  peuvent,  dans 
certaines  circonstances  ,  éprouver  des  restrictions  par  l'ef- 
fet de  la  prescription ,  et  perdre  quelque  chose  de  leur  plé-  j 
nitude,  lorsqu'elles  s'exercent  sur  des  droits  susceptibles 
de  démembrement  et  d'aliénation.  Yoici  comment  ceci  a 
lieu  :  Par  exemple ,  un  individu  est  propriétaire  d'un  site  j 
à  bâtir;  comme  nous  l'avons  vu  au  numéro  précédent,  il 
peut  se  dispenser  d'édifier  sur  ce  sol  pendant  trente  ans , 
sans  perdre  le  droit  de  construire  ensuite,  et  le  proprié- 

(i)  Diinod  ,  p.  89. 

(2)  Voy.  iîifrà,  n"'  119,  120  et  121,  rapplicatîoQ  et  la  confirmation 
de  ceci. 
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taire  voisin  n*aura  pas  le  droit  de  s'y  opposer.  Mais  suppo- 
sons que  ce  dernier  lui  fasse  défense  d'élever  un  bâtiment 
qui  le  gênerait,  et  que  l'autre  reste  trente  ans  sur  cette  dé- 
fense sans  y  résister  par  des  actes  contraires  :  celui-ci  sera 
censé  avoir  accepté  la  défense,  y  avoir  acquiescé ,  et  son 
inaction  pendant  le  temps  voulu  pour  prescrire  équivaudra 
à  un  consentement  formel.  «  Les  choses  qui  consistent  en 
»  pure  faculté,  dit  Despeisses,  peuvent  être  prescrites  lors- 
»  qu'il  y  a  eu  prohibition  de  les  faire  ,  et  que ,   déférant  à 
*  cette  prohibition ,  on  ne  s'est  pas  servi  de  la  faculté  durant 
1  trente  ans  (i).  »  N'est-il  pas  vrai,  en  effet,  que  le  pro- 
priétaire du  sol  pourrait ,  par  convention ,   s'interdire  la 
faculté  de  bâtir  sur  son  fonds ,  quoiqu'il  reste  propriétaire 
et  maître  de  son  fonds  ?  N'est-il  pas  vrai  qu'il  peut  le  grever 
de  cette  servitude  au  profit  d'un  autre ,  et  faire  sortir  de 
ses  mains  cette  partie  du  domaine  plein  et  entier  ?  Eh  bien  ! 
ce  que  la  volonté  peut  faire  expressément,  elle  peut  l'o- 
pérer d'une  manière  tacite  ;  et  il  y  a  présomption  certaine 
d'aliénation  lorsqu'un  tiers  intéressé  venant  dire  :  J'entends 
que  vous  laissiez  votre  emplacement  vide ^  vous  gardez  le  si- 
lence et  restez  dans  une  inaction  conforme  à  cette  injonction. 
Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  la  contradiction  éma- 
née du  tiers  intéressé  soit  verbale  ou  écrite  ;  il  suffît  qu'elle 
résulte  d'un  fait  manifeste  et  flagrant,   de  nature  à  sup- 
pléer à  la  parole.  Ainsi,  par  exemple  ,  un  ouvrage  extérieur 
construit  sur  le  fonds  où  jaillit  une  source,   afin  de  con- 
duire les  eaux  dans  le  fonds  inférieur,  contient  une  décla- 
ration suffisante  que  l'auteur  de  ce  travail  entend  s'attri- 
buer un  droit  sur  la  source ,  et  priver  le  propriétaire  de 
la  fiiculté  d'en  retenir  les  eaux  (2).  Il  y  a  là  une  protesta- 
tion muette,  pins  énergique  peut-être  que  si  elle  était  ex- 
presse ;  car  l'ouvrage  demeure  debout,  comme  un  signe  de 
contradiction  de  tous  les  jours  et  de  tous  les  instans. 
114.  Nous  allons  maintenant  montrer  l'application  de 

(i)  P.  447»  col.  I.  Junge  Dunod,  p.  90.  M.  Pardessus,  Serf^itudes  y 
p.  467. 
^  (2)  Paul,  L.  2,  ^  3,  4,  5,  D.  de  Aqudpluu.  arceml 
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celle  ihrorie  dans  qnclqncs-iincs  des  dilTi cul  1(^*8  que  la  pra- 
tique lui  a  la  il  r(;nconlrer. 

Un  individu  a  une  source;  dans  son  fonds.  Il  ne  s'en  est 
pas  servi  pcuidant  Irenle  ans,  parce  qu'il  n'avait  pas  in- 
térêt à  l'uliliscr,  et  durant  ce  temps  les  eaux,  livrc'^es  à 
leurs  cours  naturels,  ont  couUi  sur  la  proprif^lé  du  voisin, 
qui  s'en  est  servi  pour  ses  besoins.  Mais  bientôt  le  proprié- 
taire de  la  source ,  voulant  construire  un  moulin ,  ou  trans- 
former son  terrain  inculte  en  jardin,  arrêle  les  eaux  et  en 
prive  l'héritage  inférieur.  La  jouissance  que  le  voisin  aura 
eue  pendant  trente  ans  sera-t-elle  un  motif  pour  qu'il  op- 
pose au  propriétaire  de  la  source  qu'il  a  perdu  la  facullé 
de  la  retenir  ? 

Cette  question  a  été  résolue  par  presque  tous  les  auteurs 
dans  le  sens  des  articles  G^\  et  642  du  Code  civil  (i).  Sans 
doute,  le  propriétaire  inférieur  peut  acquérir,  par  pre- 
scription, la  jouissance  des  eaux  du  fonds  supérieur  ;  mais 
cette  prescription  ne  s'obtient  que  par  une  possession  de 
trente  ans,  soutenue  de  travaux  apparens,  destinés  à  faci- 
liter la  chute  de  l'eau  sur  son  héritage. 

Le  doute  pourrait  venir  cependant  de  ce  que  le  non 
usage  de  la  source  par  le  propriétaire  du  fonds  supérieur 
a  mis  en  jeu  et  engagé  l'intérêt  d'un  tiers ,  et  que  cet  in- 
térêt ayant  été  consolidé  par  une  jouissance  trentenaire  ,  a 
droit  à  être  respecté.  Mais  il  faut  répondre  que,  tant  que 
cette  jouissance  ne  s'est  pas  appuyée  sur  des  travaux  appa- 
rens de  nature  à  éveiller  l'attention  du  propriétaire,  et  à 
lui  montrer  une  volonté  bien  déterminée  à  limiter  son  droit, 
il  a  pu  se  reposer  sur  la  faculté  qu'a  tout  propriétaire  d'user 
de  sa  chose  à  son  bon  plaisir.  Il  est  vrai  que  cet  usage  oc- 
casione  un  préjudice  au  fonds  voisin  ;  mais  il  ne  lui  fait  pas 
d'injustice  :  Nemo  injuriam  dat  qui  jure  suo  utitur.  Suivant 

(i)  Henrys,  quaest.  18g,  t.  2,  p.  999,  et  Eretonnier,  sur  Henrys,  toc. 
cit,  C.Tpolla,  Tract.  2.  ch.  4,  n*»  5i.  Dumoulin,  sur  les  Conseils  d^Â" 
lexandre^  Conseil  69.  Dunod  ,  p.  88.  L.  Presses  ,  C.  de  Serwitutihus  et 
aquâ.  L.  Ulpien  ,  i,  §  12,  D.  d/e  y4quâ  et  aquœ  plwiœ  arcend.  Jungê 
M.  VazeilWs^  t.  i,  n°  57.  M.  Garnier,  des  Eaux ^  part.  2,  p. ^26. 
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le  droit  naturel,  chacun  peut  et  doit  disposer  à  sa  volonté 
de  ce  qui  lui  appartient  ;  tout  ce  qui  est  défendu  ,  c'est  de 
nuire  à  autrui ,  en  violant  des  droits  acquis.  Mais  comment 
pourrait-il  y  avoir  de  lésion  là  où  il  n'y  a  pas  de  droit  ? 

11 5.  C'est  par  les  mêmes  raisons  que  les  lois  romaines 
ont  donné  la  règle  suivante  : 

Si  je  coupe  les  veines  du  puits  que  vous  avez  dans  votre 
maison,  quelque  commode  qu'il  soit  pour  votre  ménage^ 
vous  n'êtes  pas  reçu  à  vous  plaindre  du  désagrément  que 
vous  éprouvez  par  le  dessèchement  de  ce  réservoir  :  In  do- 
mo  meâ puteum  aperio ^  quo  aperto  venœ  putei  tui  percisœsunt; 
an  teneur?  Ait  Trebatius  non  teneri  me  damni  infectl;  neque 
enim  existimavi  operis  mel  vitio  damuwn  tibi  darl  in  eâ  re  in 
quâjure  meo  usas  sum  (i).  Quelle  en  est  la  raison?  C'est 
que,  comme  propriélaire,  j'ai  la  faculté  de  fouiller  mon 
fonds  et  d'en  tirer  tout  le  parti  possible,  à  moins  que  vous 
n'ayez  acquis ,  par  quelque  servitude  qui  me  grève,  le  droit 
de  limiter  cette  faculté.  Il  est  vrai  que  j'ai  laissé  dormir 
cette  faculté  pendant  trente  ans;  mais  je  n'avais  pas  d'in- 
térêt à  en  user  ;  je  me  contentais  de  l'état  de  ma  propriété 
telle  qu'elle  était.  Est-ce  que  vous  pouvez  me  faire  un  re- 
proche de  n'avoir  pas  rendu  ma  condition  meilleure?  Où 
est,  après  tout,  le  principe  de  vot-re  prétention?  Dans  l'u- 
tilité que  vous  retiriez  de  votre  puits?  Mais,  puisque  je  suis 
propriétaire  à  votre  égard ,  puisque  j'ai  les  mêmes  facultés 
que  vous,  et  que  vous  n'avez  pas  sur  moi  un  droit  de  ser- 
vitude, ne  puis-je  pas  aussi  retirer  démon  fonds  une  utilité 
pareille,  et  profiter  de  l'avantage  naturel  que  j'ai  d'avoir 
la  source  dans  mon  héritage  ?  Cette  source  m'appartient 
plus  qu'à  vous ,  puisque  vous  ne  pouvez  l'avoir  qu'à  mon 
défaut;  eh  bien  !  je  ne  vous  fais  pas  tort  en  me  servant  de 
ce  qui  est  à  moi  ;  en  vous  privant  de  ce  qui  n'est  pas  à  vous, 
j'use  d'une  faculté;  je  la  prends  au  moment  où  elle  m'est 
nécessaire.  Vous  n'avez  pas  prescrit  contre  elle  :  Nemo 

(i)  L.  24,  §  12,  D.   de  Damno  infccto.    Ulpiea.  Junge  Pomponiui , 
1.  ai ,  D.  fi?«  ^quâ  plu^,  arcend,  Dunod  ;  p.  87. 
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ullâ.  adione  cogi  poteat  ul  vicitin  prosif,,  aed  ne  nnctnt  (\). 

1  iG.01)S(Tvez  ct.'ixîndanl  qu'il}'  a  certains  travaux  qu'on 
ne  peut  fairn  sur  son  fonds  qu'en  se  conforniant  à  des  ré- 
|^'l(!mcns  locaux,  pour  ne  pas  nuire  à  la  propriété  du  voi- 
sin :  l'article  G74  du  Code  civil  les  énumcre  :  par  cxcniplc, 
un  propriétaire  ,  quoiqu'ayant  la  faculté  de  fouiller  son 
terrain  ,  ne  peut  toutefois  le  faire  qu'à  une  certaine  dis- 
tance du  mur  mitoyen  appartenant  ou  non  au  voisin  (2)  ; 
la  loi  intervient  ici  pour  forcer  deux  intérêts  rivaux  et 
également  absolus,  à  composer,  le  bon  voisinage  le  vou- 
lant ainsi. 

li-^.  Nous  placerons  encore  dans  le  nombre  des  facul- 
tés contre  lesquelles  il  n'y  a  pas  de  prescription  celle  de 
dessécher  son  héritage,  ou  de  le  préserver,  par  des  tra- 
vaux, des  inondations  d'un  fleuve  ou  de  la  mer,  quand 
même  ce  surcroit  d'eau  aurait  donné  au  voisin  les  moyens 
de  faire  sur  son  fonds  quelque  établissement  utile ,  pouvu 
qu'il  n'eût  pas  opéré  une  prise  d'eau  conforme  à  l'article 
642  du  Code  civil;  d'ouvrir  des  jours  sur  le  fonds  voisin, 
avec  les  précautions  exigées  par  les  articles  Ç>'jÇ>  et  suivans 
du  Code  civil  (3) ,  et  cela,  quand  même  le  voisin  trouve- 
rait plus  avantageux  pour  lui  de  ne  pas  voir  le  mur  percé 
d'ouvertures  qui  lui  donnent  un  aspect  désagréable  ;  de 
laisser  chômer  un  moulin  et  de  le  faire  travailler  en- 
suite, etc.,  etc. 

118.  La  faculté  de  se  clore  est  du  même  genre  (4);  il  a 
même  été  jugé,  sous  l'empire  du  Code  rural  du  6  octobre 
1791  ,  et  en  vertu  des  articles  4?  5,  7  de  la  section  4  de 
cette  loi,  qu'un  propriétaire  dont  les  terres  ont  été  livrées 
à  la  vaine  pâture ,  par  suite  d'une  possession  immémo- 
riale, a  le  droit  de  se  clore  et  de  cultiver  son  héritage, 
ainsi  cfu'il  l'entend  ;  car ,  dit  l'article  4  précité ,  le  droit 

(1)  Paul ,  1.  2,  §  5,  de  Aquâ  et  aquœ  plup.  arcend. 

(2)  J linge  Ulpien,  1.  24,  §  12,  ^c  Damno 'infect 0.  Voy,  nusai  Rcj  fit. f 
\^  Cloaque. 

(3)  M.  Pardessus,  p.  71. 

(4)  Art.  647,  C.  civ. 
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de  clore  ou  déclore  son  héritage  résulte  essentiellement  du  droit 
de  propriété  ,  et  ne  peut  être  contesté  à  aucun  propriétaire;  et 
l'article  6  :  Les  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture  ne  peu- 
vent ,  EN  AUCUN  CAS  ,  empêcher  le  propriétaire  de  clore  son  héri- 
tage. En  effet ,  la  vaine  pâture  n'est  que  de  tolérance , 
tant  qu'elle  n'est  pas  fondée  sur  des  titres  formels  de  con- 
cession (i). 

Sous  l'empire  des  anciennes  coutumes  ,  il  y  avait  beau- 
coup de  provinces  où  le  même  droit  était  suivi  :  nous  y 
reviendrons,  en  commentant  l'article  2232  du  Code  civil. 

Il  g.  Le  droit  de  borner  sa  propriété  touche  de  près  ce- 
lui de  la  clore  (2)  ;  tous  les  auteurs  le  placent  parmi  les  fa- 
cultés proprement  dites,  et  comme  n'étant  pas  soumis  à 
la  prescription  (3). 

Cependant ,  ne  peut-on  pas  dire ,  pour  lui  enlever  ce 
caractère,  que  le  droit  qu'a  un  propriétaire  de  placer  des 
bornes  sur  les  confins  de  sa  propriété  ne  se  résout  pas  en 
un  simple  fait,  comme  les  facultés  véritables,  et  qu'il  donne 
lieu  à  une  action  contre  le  propriétaire  limitrophe  (4)? 

Quelque  spécieuse  que  soit  cette  objection  ,  il  faut  néan- 
moins persister  à  dire  que  le  droit  de  se  borner  est  une 
faculté.  Le  bornage,  en  effet,  ne  s'exerce  que  sur  soi- 
même,  et  nullement  sur  autrui;  il  ne  résulte  pas  d'une 
obligation  ,  d'une  servitude  (5) ,  d'une  charge,  dont  on  de- 
mande au  voisin  l'exécution;  c'est,  si  je  puis  parler  ainsi, 
un  acte  d'intérieur  ,  c'est-à-dire  un  fait  qui  ne  dépasse  pas 
les  limites  de  son  chez  soi.  Si  l'on  met  en  cause  le  voisin, 
ce  n'est  que  pour  rendre  l'opération  contradictoire  ;  c'est 
pour  qu'il  soit  bien  entendu  qu'on  ne  prend  rien  sur  son 
fonds  ;  c'est  pour  lui  donner  la  garantie  qu'on  ne  cherche 

(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  25  floréal  an  i3  {Répert,  de 
M.  Merlin  ,  v<»  Vaine  pâture,  p.  444). 

(2)  Art.  646,  C.  civ. 

(3)  Dunod,  p.  98.  M.  Vazeilles  ,  t.  i^  no  106,  p.  116. 
{^)Suprà,  n«  H2. 

(5j  On  ne  peut  trop  réprouver  la  confusion  dans  laquelle  çsL  lomljé  le 
législateur  (pii  s'en  octiipe,  au  lilii?  des  Scn'iUt(ie^\ 
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pas  à  s'np^f^rnndir  à  ses  (l('*[)cns  :  mais  on  n  a  pas  la  pr/*ton« 
lion  dexi«,'or  dr.  lui  raccotnplissfîmcnt  d'un  devoir.  On  le 
somin(î  ])Inlol  de  venir  veiller  à  ses  droits.  Du  reste,  faitrs 
abstraction  pour  un  moment  de  ces  ménagemens,  dintr's 
par  les  lois  d'un  bon  voisinage  :  qui  empêchera  un  pro- 
j)riétaire  de  placer  une  borne  à  l'extrémil/î  de  son  champ, 
quoiqu'il  soit  resté  sans  limites  depuis  plus  de  cent  ans? 
qui  pourra  critiquer  l'exercice  de  ce  droit,  tant  qu'il  se 
renfermera  dans  les  contenances  que  lui  donnent  ses  li- 
tres,  sa  possession  et  celle  du  voisin?  et,  s'il  demande  en- 
suite à  ce  voisin  de  vérifier  et  de  rectifier  cette  opération , 
quel  intérêt  ce  dernier  aura-t-il  à  s'y  opposer?  Cette  véri- 
fication n'est-elle  pas  dans  l'intérêt  de  tous?  ne  s'agit-il 
pas  de  protéger  la  propriété  contre  les  dangers  d'empiéte- 
ment ou  d'usurpation  ?  Disons  donc  que  le  bornage  ne  sort 
pas  des  termes  d'une  faculté  simple ,  et  qu'il  est  impres- 
criptible. 

Mais,  quand  il  s'agit  de  faire  plus  qu'un  abornement  de 
propriétés  connues,  et  qu'ignorant  le  lieu  précis  où  les 
bornes  doivent  être  plantées,  il  s'élève  une  question  péti- 
toire  qui  peut  engager  le  droit  d'autrui ,  la  prescription 
peut  être  invoquée,  aussi  bien  que  les  titres,  pour  faire 
connaître  la  fin  de  l'héritage  (i)  ;  ce  n'est  plus  seulement 
une  affaire  de  bornage,  c'est  encore  une  question  de  pro- 
priété et  une  action  en  revendication. 

Il  y  a  plus ,  lors  même  que  des  bornes  ont  été  plantées 
antérieurement,  on  peut,  par  la  prescription,  acquérir 
au-delà  de  l'espace  qu'elles  enferment;  mais  pour  cela  il 
faut  que  la  possession  ne  contienne  aucunvice.  Quand  nous 
commenterons  l'article  2232  du  Code  civil,  nous  examine- 
rons à  ce  sujet  une  difficulté  controversée  entre  les  au- 
teurs, et  qui  consiste  à  savoir  si  l'on  peut  prescrire  le  ter- 
rain nécessaire  au  tour  de  charrue. 

120.  Le  droit  de  sortir  de  l'indivision  est  aussi  une  fa- 

(i)L.  3,  5,  6_,  G.  Fiiiium  rcgundor.  expliquées  et  conciliées.  Dunod, 
p.^98.  M.  Vazeilles,!  n<>  106. 
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culte  qui  ne  se  prescrit  pas  (i).  Si  l'on  objectait  que  le 
droit  de  partage  se  résout  en  une  action  ,  je  répondrais  par 
les  raisons  que  j'ai  déduites  au  numéro  précédent,  et  qui 
sont  parfaitement  applicables. 

12  1.  Mais  voici  une  espèce  qui  présente  plus  de  diffi- 
culté. Elle  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Bordeaux  ; 
elle  mérite  d'être  rappelée  ,  parce  qu'elle  sera  l'occasion  de 
quelques  réflexions  importantes. 

La  loi  du  i5  —  2S  mars  1790,  en  supprimant  les  droits 
féodaux,  a  attribué  aux  communes  et  aux  particuliers  pro- 
priétaires de  halles  le  droit  de  se  contraindre  mutuelle- 
ment à  louer,  acheter  ou  vendré^lesdites  halles.  En  con- 
séquence, le  maire  de  Saint-Savin  fait  signifier  aux  époux 
Meynard  un  acte  tendant  à  les  faire  expliquer  sur  leur  in- 
tention de  vendre  ou  louer  une  halle  qu'ils  possédaient 
dans  celte  commune ,  et  qu'ils  louaient ,  les  jours  de  foire, 
aux  débilans  et  aux  marchands.  Des  difficultés  dont  il  est 
inutile  de  rendre  compte  s'élevèrent  entre  les  parties  ;  elles 
amenèrent  un  procès  pour  forcer  les  époux  Meynard  à 
vendre  leur  propriété.  Ceux-ci  opposèrent  que  la  commune, 
n'ayant  pas  usé  de  son  droit  pendant  trente  ans  ,  était 
censée  y  avoir  renoncé;  que  la  prescription  était  applica- 
ble ,  etc.,  etc. 

On  répondait  que  la  loi  de  1790  avait  attribué  aux  com- 
munes une  faculté  légale  qui  ,  par  sa  nature ,  était  impres- 
criptible :  car,  subordonnée  aux  besoins  des  communes  , 
à  des  nécessités  que  les  lois  peuvent  seules  apprécier,  elle 
peut  demeurer  oisive  tant  que  ces  besoins  ne  se  manifes- 
tent pas. 

Le  tribunal  de  première  instance  rejeta  ,  mais  par  d'au- 
tres motifs ,  le  moyen  de  prescription.  Il  se  fonda  sur  cette 
théorie,  vicieuse  de  tous  points,  savoir,  que  les  droits  ré- 
ciproques sont  imprescriptibles. 

Sur  l'appel ,  la  prescription  fut  encore  écartée.  Mais  la 
cour  de  Bordeaux ,  présidée  par  l'un  de  nos  plus  profonds 

(1)  Brunemann,  t.  2,  p.  868,  n<>^  7  et  12.  M.  Vazeilles,  t.  i,  n°  107. 
^oj.  Tart.  6i5,  C.civ. 
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juriscoiisull(!S  ,  lo  savaiil  M.  Uave/  ,  se  garda  Wun  de  tom- 
ber dans  l'erreur  palpable  des  prenii(Ts  jufj'es;  rX  ,  s'alta- 
eliant  au  système  plus  j)lausii)le  de  la  commune ,  elle  dé- 
cida qu'il  saisissait  d'une  simple  faculté  non  ])rcscrij)til)le 
d'après  le  droit  commun.  Voici  le  considérant  de  son  arrêt, 
en  date  du  jo  avril  i85o  (i)  : 

«Attendu  que  le  droit  attribué  aux  communes  et  aux 
«propriétaires  des  halles  de  se  contraindre  mutuellement 
»à  les  louer,  ou  vendre  et  acheter,  était  purcmrjit  pieu  liât  if: 
»  que  les  droits  de  pure  faculté  sont  imprescriptibles  tant 
»  qu'ils  n'ont  pas  été  coulredits.  » 

Malgré  l'autorité  dontles  opinions  de  M.  Ravez  sont  si 
justement  environnées  ,  j'avoue  que  j'ai  des  doutes  sur  la 
légitimité  de  celle-ci,  et  je  crois  pouvoir  soutenir  que  l'on 
ne  peut  mettre  dans  la  classe  des  droits  purement  faculta- 
tifs celui  que  la  loi  de  1790  a  attribué  aux  communes. 

Lorsque  j'ai  essayé  de  déterminer  le  caractère  des  droits 
facultatifs  ,  j'ai  montré  que  l'un  des  traits  les  plus  remar- 
quables de  leur  physionomie  ,  c'est  qu'ils  se  traduisent  en 
un  pur  fait,  et  jamais  en  une  action  ayant  pour  objet  de 
demander  contre  la  personne  ou  la  propriété  d'autrui 
l'exécution  d'une  obligation  ou  d'une  charge  quelcon- 
que (2).  On  a  vu  qu'à  vrai  dire  les  facultés  de  se  borner 
ou  de  sortir  d'indivision  ne  sont  pas  des  exceptions  à  cette 
règle  invariable  (5).  Je  renvoie  à  ces  explications  et  à  ces 
principes  ,  dont  on  ne  saurait  s'écarter  sous  peine  de 
s'égarer. 

Mais  qui  ne  voit  que  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Bor- 
deaux ouvre  un  horizon  tout  nouveau  et  un  ordre  de  faits 
tout  différent?  Quel  est  le  droit  attribué  à  la  commune  ? 
C'est  de  dépouiller  un  tiers  de  sa  propriété  ,  moyennant 
indemnité,  ou  de  le  forcer  à  la  louer.   Or,  pour  que  ce 
droit  se  réalise  ,  il  faut  qu'il  se  dirige  contre  ce  tiers ,  et 
qu'il  le  contraigne,  par  une  action  coërcitive ,  à  abandon- 
Ci)  Dali.,  3o,  2;  227, 
(p.)  Suprày  n°  112. 
(5)  Sunràj  n^"  119  et  120. 
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ner  son  droit  plein  et  entier  sur  sa  chose.  Ce  n'est  plus  un 
de  ces  droits  qui  se  manifestent  par  un  pur  fait ,  et  qui 
précèdent  l'obligation  d'un  tiers  ;  droit  qu'on  est  toujours 
maître  d'exercer,  parce  que ,  n'atteignant  que  la  personne 
elle-même ,  et  n'agissant  que  dans  le  cercle  de  ce  qu'elle 
possède,  de  ce  qui  lui  appartient,  de  ce  qu'elle  tient  sous 
sa  main  ,  un  étranger  n'est  jamais  fondé  à  se  plaindre  de 
son  usage  :  ici ,  au  contraire,  le  demandeur  doit  sortir  du 
cercle  de  sa  personnalité  pure  ou  de  sa  propriété  actuelle; 
il  faut  qu'il  saisisse  la  chose  d'un  tiers  pour  la  grever^  ou 
même  pour  la  lui  enlever.  Or,  je  dis  qu'il  y  a  là  plus 
qu'une  faculté.  Nous  n'avons  pas  de  faculté  sur  les  autres; 
car  la  faculfé  n'opère  que  sur  le  moi  ;  elle  n'agit  que  sur 
soi-même  ou  sur  sa  propre  chose.  Contre  des  tiers  nous 
n'avons  que  des  droits  formés  et  précisés  ,  qui  ont  pour 
sanction  des  actions  civiles  ;  et  ces  actions  n'ont  vie  que 
pendant  trente  ans  par  le  droit  commun  ,  à  moins  qu'un 
intérêt  public  ne  les  rende  imprescriptibles.  Voilà  quelle 
me  paraît  être  la  vérité. 

Dira-t-on  que  les  droits  qui  émanent  directement  de  la 
loi  sont  des  facultés  imprescriptibles  ?  Ce  serait  une  erreur. 
Il  y  a  une  foule  de  droits  que  la  loi  attribue  à  un  citoyen, 
et  qui  tombent  néanmoins  dans  le  domaine  de  la  prescrip- 
tion. Par  exemple ,  le  retrait  accordé  aux  ascendans ,  en 
vertu  de  l'art.  747  du  Code  civil ,  découle  de  la  loi,  et  ce- 
pendant il  peut  se  prescrire  comme  tous  les  droits  succes- 
sifs quelconques.  On  pourrait  citer  d'autres  exemples.  La 
raison  en  est  que  ce  qui  fait  qu'un  droit  est  facultatif,  ce 
n'est  pas  seulement  son  origine ,  c'est  encore  sa  nature. 
Or ,  quand  on  a  le  droit  d'évincer  un  tiers ,  et  qu'au  con- 
traire on  le  laisse  jouir  sans  trouble  pendant  trente  ans  ; 
quand  on  aie  droit  de  venir  chez  lui  exercer  une  servitude, 
et  qu'on  lui  permet  de  posséder  sa  propriété  libre  pendant 
trente  ans,  la  possession  de  ce  tiers  est  quelque  chose  de 
réel  qui  purge  le  droit  d autrui;  elle  exclut  toute  idée  de 
faculté. 

122.  C'est  avec  plus  de  raison  qu'on  a  dit  que  le  droit 
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de  laisser  conlrr  nnlnrcllenienl  son  eau  sur  le  fonds  inf/j- 
rieur  estime  pun;  (acuité,  l'iu  eflet ,  cet  écoulement  s'opère 
par  un  simj)i(î  iail;  il  est  la  conséquence  perpétuelle  et 
forcée  de  la  situation  des  lieux.  On  pourrait  même  soute- 
nir que  c'est  à  tort  que  le  Code  civil  a  classé  parmi  les  ser- 
\itudes  l'oblif^ation  du  voisin  de  recevoir  les  eaux  livrées  à 
leur  cours  naturel.  C'cstà  peu  prés  comme  s'il  eût  appelé 
de  ce  nom  l'obligation  de  soufinr  un  orage ,  de  subir  les 
intempéries  des  saisons  et  les  cas  de  force  majeure.  Là  où 
il  n'y  a  pas  le  fait  de  l'homme,  on  ne  saurait  voir  le  prin- 
cipe d'une  action  sujette  à  prescription. 

On  ne  pourrait  pas  même  excepter  le  cas  où ,  depuis 
plus  de  trente  ans,  le  propriétaire  retenant  les  eaux  pour 
les  utiliser ,  ne  leur  aurait  pas  laissé  d'issue  sur  le  fonds 
inférieur.  Le  voisin  ne  serait  pas  plus  fondé  à  se  plaindre 
que  d'une  tempête  qui  viendrait  ravager  son  héritage.  Les 
eaux  doivent  avoir  un  cours;  tant  qu'il  est  naturel,  il  n'y 
a  rien  à  objecter.  On  ne  prescrit  pas  contre  les  effets  de  la 
nature  (i). 

123.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes  occupés  de  facultés 
provenant  de  la  nature  ou  de  la  loi  ;  nous  avons  vu  ,  soit 
parle  raisonnement,  soit  par  l'autorité  de  la  jurisprudence, 
qu'elles  sont  à  l'abri  de  la  prescription. 

Mais  en  est-il  de  même  des  facultés  que  l'homme  se  crée 
et  se  réserve  par  contrat?  Ces  facultés  accidentelles  et  pu- 
rement conventionnelles  peuvent-elles  s'exercer  indéfini- 
ment ,  ou  bien  tombent-elles  sous  le  coup  de  la  prescrip- 
tion? 

Quoique  les  idées  soient  aujourd'hui  fixées  sur  cette 
question ,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  dire  que , 
dans  l'origine,  elle  a  fait  l'objet  de  vives  controverses  parmi 
ceux  qui  ont  frayé  les  routes  de  la  science.  C'est  à  l'occa- 
sion de  la  faculté  de  rachat  stipulée  à  perpétuité  que  le 
champ  de  bataille  s'est  ouvert  entre  les  docteurs.  Ingens 

(i)  L.  §§  I  et  3,  D.  de  Aquâ  et  aquœ  plu(^.  arcend.  CaepoUa,  tr.  2, 
ch.  4>  n°  71.  M.  Pardessus ,  Servitudes,  n»  82,  p.  1 14» 
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pugna  et  acerrima  dimicaiio  sclwlasticorum  auctoruniy  dit 
d'Argentrée  (i). 

Mais  ces  discussions  ne  peuvent  s'expliquer  que  par  le 
vague  qui  régnait  encore  dans  les  esprits  sur  la  nature  des 
droits  facultatifs. 

Qu'est-ce  qu'une  faculté  qu'un  individu  se  crée  à  lui- 
même  sur  un  tiers?  C'est  un  droit  qui  assujëtit  la  personne 
de  ce  tiers.  Il  prend  son  point  d'appui  dans  le  contrat  gé- 
nérateur de  l'obligation  ;  il  est  dominé  par  lui ,  et  il  se  ré- 
sout en  une  action  pour  forcer  l'obligea  tenir  sa  promesse. 
Or,  toutes  les  actions  sont  prescriptibles:  passé  trente  ans, 
elles  sont  éteintes.  On  voit  qu'entre  les  facultés  conven- 
tionnelles et  celles  qui  sont  vraiment  des  facultés  impres- 
criptibles, il  y  a  une  énorme  et  profonde  différence.  Celles- 
ci,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  se  résolvent  en  sim- 
ples faits  (2)  ;  elles  s'exercent  par  l'homme  sur  lui-même 
ou  sur  sa  propre  chose.  Celles-là,  au  contraire,  nes'exercent 
que  sur  ce  qu'on  n'a  pas ,  et  voilà  pourquoi  une  action  est 
nécessaire  pour  leur  donner  main-forte.  Elles  viennent  donc 
échouer  contre  la  prescription  (3). 

D'ailleurs,  conçoit-on  que  l'homme  puisse  aller  plus 
loin  que  la  loi,  et  se  créer,  de  sa  propre  puissance  des 
droits  imprescriptibles,  lorsque  la  loi  ne  veut  pas  qu'on 
renonce  d'avance  à  la  prescription? 

1 24.  Ceci  posé ,  il  ne  sera  pas  difficile  de  résoudre  les 
questions  suivantes  : 

Jean  Puy  de  Montbrison  avait  vendu,  par  acte  du 
18  août  i56o ,  à  Dalmais ,  la  seigneurie  de  Chazelles  ,  avec 
stipulation  que ,  dans  le  cas  où  ledit  Dalmais  viendrait  à 
vendre  cette  propriété,  Jean  Puy  ou  les  siens  auraient  pré- 
férence et  pourraient  la  retirer  en  payant  le  prix  de  1 800 
livres. 

(1)  Sur  Bretagne,  art.  266,  ch.  8,  n»  i.  On  peut  voir  la  liste  des 
combattons  dans  son  ouvrage  ,  loc,  cit. 

(2)  Supra,  n«  112. 

(3)Dunod,  p.  go.  Polhîer ,  Fente  ^n^  Sgi.  Henrys ,  t.  2,  p.  523. 
M.  Pardessus,  Semtudes,  p.  72. 
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A])r(îS  le  d/îocs  de  Dahnais,  un  crrancicr  de  sa  succes- 
sion fil  saisir  la  scigncîuric  d(;  (^lia/elles.  J(;anPuy  fit  op- 
position à  fin  de  distraction.  Mais,  ](î  sieur  Dalniai^s  fils 
ayant  lait  cesser  les  causes  de  la  saisie  ,  les  choses  en  restè- 
rent làj  atl(Mi(lu  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  vente  volontaire 
ni  forcée,  et  que  par  conséquent  le  droit  de  retrait  n'était 
pas  ouvert. 

En  16245  Dalmais  fils  n'ayant  pu  satisfaire  à  des  ohlii^a- 
tions  dont  il  était  grevé  ,  la  seigneurie  de  Chazelles  fut 
encore  une  fois  saisie.  Puy  intervint  de  nouveau ,  pour  pro- 
fiter de  la  faculté  que  le  contrat  originaire  lui  réservait. 

Un  débat  sérieux  s'engagea  sur  ce  point  devant  le  parle- 
ment de  Paris. 

Les  créanciers  opposaient  qu'y  ayant  plus  de  soixante  ans 
que  le  contrat  de  vente  avait  réservé  la  faculté  de  retrait  à 
Jean  Puy,  celui-ci  n'était  plus  recevable  à  s'en  prévaloir.  11 
n'y  aurait  jamais  rien  d'assuré,  disaient-ils,  s'il  était  loisi- 
ble de  rentrer  dans  un  héritage  après  un  si  long  espace  de 
temps  et  d'en  rendre  le  retrait  perpétuel. 

Jean  Puy  répondait  en  s'appuyant  de  la  loi  Si  crcditor^ 
§  Filial^  Do  de  Distractione  pignortim ,  qui  autorise  expres- 
sément le  pacte  contenu  dans  le  contrat  de  i56o  (1).  «  11 
ne  faut  pas  confondre,  disait-il,  la  faculté  que  ce  contrat 
me  réserve  avec  la  simple  faculté  de  rachat.  Celle-ci  dépend 
du  vendeur  ;  il  peut  toujours  s'en  servir;  rien  ne  l'empêche 
d'agir.  De  là  la  nécessite'  qu'il  n'ait  qu'un  temps  limité  pour 
opérer  le  retrait  et  qu'il  soit  exclu  près  trente  ans  (c'était 
alors  le  terme  de  la  prescription  en  cette  matière).  Mais, 
en  l'espèce  du  procès,  il  ne  dépendait  pas  du  vendeurde  reti- 
rer la  terre  vendue;  il  ne  s'était  réservé  cette  faculté  qu'en 
cas  que  l'acquéreur  vînt  à  la  revendre  ;  il  ne  pouvait  donc 
s'en  servir  qu'en  cas  qu'elle  fût  vendue^  et  il  répugne  qu'il 
pût  agir  avant  la  condition  arrivée.  Ainsi,  le  temps  n'a  pu 
courir  tant  et  si  longuement  que  la  terre  était  demeurée  au 
profit  de  l'acquéreur  et  de  ses  successeurs  ;  et ,  quand  il 

(1)  yojr.  Fachin ,  Cont.,  liv.  12,  cb.  28.  Argument  de  ce  que  je  dis 
dans  mou  Comui.  sur  la  Fente,  i.  2,  u"  700. 
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faudrait  réduire  la  faculté  à  trente  ans  ,  on  serait  toujours 
aux  termes  de  cette  règle  vulgaire  :  Contra  non  valentem 
agere  non  ciirrit  prœscriptio. 

On  voit  que  la  question  n'était  pas  de  savoir  si  la  faculté 
de  retrait  était  prescriptible  ;  on  convenait  de  part  et 
d'autre  qu'elle  l'était,  parce  que,  provenant  d'un  contrat 
et  s'attachant  à  la  personne  d'un  tiers  ,  elle  se  résolvait  en 
action  soumise  au  droit  commun.  Mais  toute  la  difficulté 
consistait  à  savoir  à  partir  de  quelle  époque  cette  pre- 
scription avait  commencé  à  courir.  Etait-ce  à  compter  du 
contrat  ?  était-ce  à  compter  de  l'événement  de  la  condi- 
tion? L'arrêt  en  date  du  16  juillet  i644  débouta  JeanPuy 
de  son  opposition;  mais  ce  fut.  suivant  Henrys  et  Breton- 
nier  (1),  par  des  circonstances  particulières,  inutiles  à 
énoncer  ici.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  de  droit  en 
commentant  l'article  2267,  qui  veut  que  la  prescription  ne 
commence  à  courir  que  dès  l'instant  où  la  condition  est 
arrivée  (2).  Mais ,  quant  à  présent ,  nous  avons  cité  cette 
espèce  pour  montrer  par  un  exemple  significatif  que  les 
facultés  conventionnelles  sont  tout-à-fait  prescriptibles. 

126.  La  cour  de  Limoges  a  appliqué  cette  règle  dans 
l'espèce  suivante  : 

En  1766,  Villejoubert  et  la  dame  Papon  vendent  à  La- 
gorce  une  grange,  et  de  plus  le  droit  de  construire  deux 
fours  sur  un  emplacement  limitrophe. 

En  1810,  les  héritiers  des  vendeurs  élevèrent  des  con- 
structions sur  ce  terrain  ;  bientôt  les  représentans  de  La- 
gorce  s'y  opposèrent  ;  ils  soutinrent  qu'aucune  prescrip- 
tion n'avait  pu  courir  contre  eux.  Mais,  par  arrêt  du  22 
mars  1811,  la  cour  de  Limoges  décida  que  la  faculté  de 
bâtir  sur  le  terrain  d'autrui,  procédant  d'une  convention, 
était  soumise  à  la  prescription  ordinaire  (3). 

126.  Autant  cette  décision  est  légale  ,  autant  il  faut  s'é- 

(1)  T.  2,  p.  625,  Hv.  4,  ch.  6,  quest.  77. 

(2)  lîifrà,  no»  787  et  suiv.,  et  no  790. 

(5)  Dali.,  Prescript,,  p.  246.  Palais^  t.  12,  p.  260.  M.  Vazeilles,  t.  i, 
p.  119. 
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tonner  do  TarriM  que  je  vais  cilfr,  el  qui  est  émané  de  la 
cour  de  lJrux(rlles,  à  la  date  du  JO  noveiiibrc  1809  (i). 

En  1771,  une  renie  avait  été  consliluée  au  denier  vinj^t- 
cinq,  sous  la  condition  expresse  qu'après  six  ans ,  à  dater 
du  contrat ,  le  créancier  pourrait  l'exiger  sur  le  pied  du 
denier  vingt.  Ce  ne  fut  qu'en  1808  que  Delafaille,  créan- 
cier de  la  rente,  somma  le  sieur  Leemans,  débiteur,  de  la 
payer  à  Tavenir  au  taux  de  cinq  pour  cent.  A  cette  époque, 
il  s'était  écoulé  plus  de  trente  ans  à  compter  des  six  ans  de 
grâce  réservés  au  débiteur,  sans  que  le  créancier  eût  pro- 
fité de  son  droit.  Leemans  se  prévalut  de  la  prescription 
pour  résister  à  cette  prétention.  Mais  la  cour  considéra 
que,  le  contrat  n'étant  pas  prescrit  et  ayant  même  été 
exécuté  par  le  débiteur,  cette  exécution  constante  repor- 
tait les  parties  au  moment  où  la  convention  avait  été  pas- 
sée; elle  décida  en  conséquence  que  le  créancier  n'avait 
pas  laissé  perdre  son  droit.  Mais  c'était  là  une  erreur  vi- 
sible. Le  contrat  subsistait  sans  doute  ;  mais  c'était  dans 
la  partie  exécutée.  Quant  à  la  faculté  réservée  au  créan- 
cier, et  dont  il  n'avait  pas  usé  pendant  trente  ans,  faculté 
accessoire  et  qui  pouvait  tout-à-fait  se  détacher  de  la  con- 
vention principale  sans  ébranler  celle-ci,  il  est  bien  clair 
que  le  silence  gardé  pendant  trente  ans  par  ce  créancier 
équivalait  à  une  remise  de  la  clause  aggravante. 

Ceci  s'autorise  de  la  doctrine  de  Polhier,  qui  remarque 
très-justement  que,  lorsque  la  faculté  procède  d'une  clause 
accidentelle  d'un  contrat,  et  qu'elle  ne  nous  appartiendrait 
pas  sans  une  convention  particulière,  une  telle  faculté  est 
un  droit  prescriptible  (2). 

127.  L'on  se  tromperait  beaucoup  si  l'on  considérait 
comme  une  confirmation  de  la  doctrine  consacrée  par  cet 
arrêt  une  autre  décision  rendue  par  la  même  cour  à  la 
date  du  10  septembre  1812  (3). 

(1)  Df»ll.,  loc.  cil» 

(2)  Vente,  n"  392.  Infrày  n'^  12g. 

(3)  C'est  cependant  ce  que  fuit  M*  Dalloz ,  Yo  Prescript.^  p.  246,  n»  S. 
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En  1777,  Merck  s'oblige  à  payer  à  Devos  une  rente  per- 
pétuelle. Dans  le  contrat,  Merck  promet ,  en  tout  temps  ,  y 
étant  requis,  de  rembourser  ou  d'hypothéquer  les  susdites  rentes 
sur  double  hypothèque. 

Les  arrérages  sont  exactement  servis  pendant  trente  ans; 
mais,  à  l'expiration  de  ce  temps,  Devos  demande  le  rem- 
boursement ou  une  hypothèque.  Merck  répond  que,  faute 
d'avoir  exercé  dans  les  trente  ans  les  droits  qu'il  s'était  ré- 
servés, le  créancier  les  avait  laissé  prescrire. 

Mais  le  tribunal  d'Oudenarde  rejeta  la  prescription,  par 
ce  motif  qu'il  est  nécessaire  de  peser  avec  attention,  parce 
qu'il  marque  la  nuance  tranchée  qui  existe  entre  cette  es- 
pèce et  la  précédente ,  «  attendu  que  l'obligation  de  rem- 
3>bourser  ou  de  donner  hypothèque  est  dans  la  nature  du 

•  contrat^  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  stipuler,  notamment 

•  d'après  la  jurisprudence  suivie  dans  le  lieu  où  le  contrat 
»  a  été  passé  ;  que  la  clause  fait  ici  partie  inhérente  et  indi- 
»  VISIBLE  du  contrat ,  et  qu'elle  ne  saurait  être  prescrite ,  t 

*  moins  que  le  titre  entier  ne  fût  prescrit;  qu'en  payant 
»les  arrérages,  les  débiteurs  ont  conservé  l'acte  dans  leur 

*  intégrité.  » 

Sur  l'appel,  ce  jugement  fut  confirmé  avec  raison  par  la 
cour  de  Bruxelles. 

On  voit  que  rien  n'était  moins 'identique  que  les  deux 
espèces.  Ici ,  c'est  un  droit  inhérent  à  l'obligation  princi- 
pale ,  accessoire  indivisible  qui  la  suit  partout  et  subsiste 
autant  qu'elle  pour  lui  servir  de  garantie  (i);  là,  au  con- 
traire ,  c'est  une  clause  ayant  une  existence  à  part  et  con- 
stituant un  droit  séparé  :  il  n'y  a  donc  rien  à  conclure  d'un 
arrêt  à  l'autre. 

128.  La  jurisprudence  nous  offre  encore  d'autres  exem- 
ples de  la  prescriptibilité  de  la  faculté  conventionnelle. 

Les  habitans  de  Yandelans  avaient  passé  avec  leur  sei- 
gneur un  traité,  et  les  parties  s'étaient  réservé  la  faculté 
perpétuelle  de  le  résilier  ;  mais  ,  par  arrêt  du  26  janvier 

I     (1)  Ceci  rentre  dans  la  lli^'Orië  exposée  au  nd  1  ag  1 
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i^af),  il  (ul  ]u<^r  qu'après  Irenle  ans  le  droit  de  n'^silialion 

tlail  prescrit  (i  ). 

De  luênie,  celui  qui  a  promis  de  payer  à  la  volonté  du 
crcaïicur  ^  totij(nirs  cL  tontes  et  f/uantes  fuis  ^  ne  se  prive  pas 
par  là  du  l)éiiéfice  de  la  prescription  ordinaire,  cl  il  est 
sous-enlen<lu  que  le  paiement  s'elfectuera  si  cette  volonli'î 
du  créancier  se  manifeste  dans  le  dc!:lai  accordé  par  la  loi 
pour  la  durée  ordinaire  des  actions  (2). 

129.  Mais,  comme  il  n'y  a  pas  de  règle  sans  exception, 
le  principe  que  les  facultés  conventionnelles  sont  prescrip- 
tibles comporte  quelques  limitations  que  nous  ne  devons 
pas  passer  sous  silence. 

La  premièi  e ,  qu'on  a  déjà  pressentie ,  a  lieu  lorsqu'il 
s'agit  d'une  faculté  qui  procède  de  la  nature  et  de  l'essence 
du  contrat,  tellement  que ,  tant  que  le  contrat  subsiste, 
il  maintient,  par  sa  propre  vertu  ,  cette  faculté,  qui  est 
l'un  de  ses  élémens  (5).  Nous  en  avons  vu  un  exemple  au 
numéro  1 27.  On  peut  ajouter  celui  des  rentes  perpétuelles, 
qui  sont  essentiellement  rachetables  (4)  ;  d'où  il  suit  que , 
quand  même  le  débiteur  aurait  payé  les  rentes  pendant 
trente,  quarante,  cinquante  ans  ,  il  serait  toujours  reçu  à 
offrir  le  remboursement  (5).  Enfin,  nous  verrons,  sous 
lart.  2236,  qu'il  en  est  de  même  d'un  immeuble  donné 
en  nantissement,  lequel  est  toujours  susceptible  d'être 
dégagé ,  quand  même  il  serait  resté  plus  de  trente  ans  dans 
les  mains  du  créancier  (6).  Mais  oïl  doit  décider  tout  le 
contraire  quand  la  faculté  procède  d'une  clause  acciden- 
telle du  contrat  (7). 

i3o.  La  seconde  limitation  a  lieu  lorsque  la  faculté  gît 

(1)  Dunod,  p.  91. 

(2)  Maynard,  liv.  4?  quest.  53,  p.  290. 

(3)  Polhier.  Vente,  n"  392. 

(4)  Art.  191 1,  C.  civ. 

(5)  Polhier,  loc.  cit.  Dunod,  p.  91,  in  fine,  et  p.  98. 

(6)  Pothier,  loc,  cit.,  et  Dunod,  p.  92. 

(7)  Par  exemple ,  pacte  de  rachat.  Junge  Texcmple  rapporté  au  n"  126, 
et  Polhier,  loc.  cit. 
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dans  le  choix  de  moyens  alternatifs  de  payer  une  dette  an- 
nuelle. Le  paiement  continué  pendant  trente  ans  d'une 
des  choses  dues  alternativement  n'empêche  pas,  au  bout 
de  ce  temps,  d'opter  pour  l'autre. 

Ceci  s'expliquera  par  deux  exemples. 

La  demoiselle  Boitouset  avait  chargé  son  héritier  de 
payer  annuellement  200  liv. ,  pour  être  employées  à  vêtir 
certain  nombre  de  pauvres  et  leur  faire  apprendre  des 
raéliers ,  jusgu  à  ce  qu'on  trouvât  des  héritages  de  (a  valeur 
de  4,000  liv,  y  pour  placer  le  capital  de  cette  fondation.  Plus 
de  cent  ans  après ,  le  marquis  d'Ormenans ,  qui  représen- 
tait cet  héritier ,  offrit  aux  officiers  municipaux  de  Quin- 
§rey  des  héritages  de  4)Ooo  liv. ,  pour  s'acquitter  de  la  rente 
de  200  liv.  L'offre  fut  refusée  ,  sous  prétexte  du  long  temps 
qui  s'était  écoulé ,  de  la  grande  augmentation  du  prix  des 
héritages  depuis  la  fondation  faite;  augmentation  telle , 
que  des  fonds  de  la  valeur  de  4)Ooo  liv.  ne  produiraient 
pas  un  revenu  suffisant  pour  remplir  les  pieuses  intentions 
de  la  fondatrice. 

Mais ,  par  arrêt  du  parlement  de  Besançon  du  28  jan- 
vier 1726,  l'offre  de  D'Ormenans  fut  admise.  «  On  pensa, 

*  dit  Dunod  (i),  que  la  faculté  de  payer  est  une  faculté  de 

*  de  fait  que  le  débiteur  exerce  par  voie  d'exception  et  qui 
»  ne  se  prescrit  pas  ;  que  l'exception  dure  autant  que  Tac  - 
»tion;  que,  tant  qu'on  pouvait  demander  la  prestation , 
»  l'héritier  était  en  droit  de  l'éteindre  de  la  manière  déter- 
»  minée  par  la  fondation  ;  que ,  l'action  et  l'exception  déri- 
»  vaut  du  même  titre,  elles  se  conservaient  mutuellement.  » 

Je  trouve  la  même  règle  consacrée  plus  anciennement 
par  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  rapporté  par  May- 
nard  (2).  Comme  il  est  peu  connu  ,  je  crois  qu'on  me 
saura  gré  de  le  rappeler  avec  ses  principales  circonstances. 

Le  i3  janvier  i473,  Ganteilhes,  notaire,  donne  en  ar- 
rentement  à  Antoine  Latgies  une  métairie,  pour  la  rente 
de  douze  septiers  de  blé  et  une  mine  de  noix ,   avec  pacte 

(OP.gi. 

(2)  T.  I,  liv.  4,  cil.  53  ,  p.  289. 

I.  1 1 
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qu'en  pavant  i\  sa  volonh-  (loties  f/uoticft)  la  somme  de  8ix-    1' 
vingts  cens  audit  (janleilii<'S,  la  rente  serait  aniortifi,  et  la    If 
métairie  deuKîurerait  à  Latgies  franche  et  quitte  de  cette    j' 
rent(î.  Mn  1607  et  i5o8,  les  héritiers  Ganteilhes  vendent    f* 
la  métairie  en  question  aux  prêtres  ohituaires  de  Lavaur  ; 
mais  c;n  iSyi,  c'est-à-dire  quatre-vingt-dix-huit  ans  après 
le  contrat  de  constitution  ,  les  héritiers  Latgies  oflVent  de 
racheter  la  rente,  moyennant  la  somme  de  six-vinL;ts  écus, 
voulant  ainsi  conserver  la  propriété  pleine  et  entière  de  la 
métairie.   Le  syndic  de  la  communauté  des  prêtres  ohi- 
tuaires s'y  oppose  ,  prétendant  que  la  rente  est  purement    j 
foncière ,  qu'elle  est  par  conséquent  irrachctahle  de  sa  na-    - 
ture  (i),  et  que  la  faculté  de  l'amortir,  descendant  d'un 
pacte  accidentel  au  contrat  de  bail  à  rente  (2) ,  était  plus 
que  prescrite  par  le  laps  de  cent  ans  écoulés  depuis  ledit 
contrat.  C'est  ce  système  qui  fut  adopté  par  le  juge  ordi- 
naire de  Lavaur.   Mais  ,  sur  l'appel ,  le  sénéchal  de  Tou- 
louse en  ayant  pensé  autrement ,  la  cause  fut  portée  au 
parlement.  Maynard  nous  a  conservé  les  moyens  respectifs 
des  parties.  Le  rapporteur,  M.  Trelon,  magistrat  du  temps 
fort  distingué,  inclinait  vers  l'opinion  que  la  faculté  était 
prescrite  ,  et  que  le  sénéchal  s'était  fourvoyé  des  termes  de 
droit  ;  mais  d'autres  estimèrent  que  le  contrat  était  em- 
phytenticaire,  et  que  le  pacte  de  rachat  de  la  rente  n'avait 
rien  altéré  ,  transformé  ni  difforme  à  la  convention  ;  qu'il 
n'allait  pas  contre   les  substantiaux  ,  c'est-à-dire  contre  la 
nature  du  contrat.  Or,  ajoutaient-ils,  il  n'y  a  nul  ion  dément 
à  dire  que  le  pacte  a  été  prescrit  par  cent  ans  ;  car  ce  qui 
est  temporel  en  demandant  est  perpétuel  en  défendant.  A 
plus  forte  raison  9  ce  qui  est  perpétuel  en  demandant  le 
sera  beaucoup  plus  en  défendant.  Le  contrat  d'cmphytéose 
ayant  donc  été  perpétuel  pour  agir  et  demander,  la  faculté 
d'amortissement  contenue  en  lui  le  sera  à  plus  forte  rai- 
son pour  éteindre  la  renie.  //  ne  peut  y  avoir  de  prescription 

(i)  Voy.  le   Traité  des  rentes  foncières  ^  pur  MM.  Fœlix  et  Henrion  > 
p.  4  ^^  8*  Polhier,  n"  23* 
(2;  Siipràf  3  »  i!a3  eisuîv. 
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en  la  faculté  qui  est  jointe  à  l'exception ,  d  autant  que  la 
prescription  tend  à  anéantir  l'action  et  à  soutenir  l'excep- 
tion. Enfin  ,  disaient-ils,  les  héritiers  Latgies  avaient , 
chaque  année,  Toption  de  payer  la  rente  ou  de  se  racheter 
du  tout.  Or,  chaque  paiement  leur  retenait  la  faculté  de 
choisir,  et  la  conservation  d'une  des  deux  extrémités  alternées 
et  dépendantes  tune  de  l'autreles  conservait  toutes  deux.  Sur 
ces  raisons,  et  après  partage,  la  cour,  par  arrêt  du  26  fé- 
vrier ï586,  rendu  toutes  les  chambres  assemblées,  réserva 
aux  héritiers  Làtgies  la  faculté  d'amortir  la  rente. 

Ainsi,  il  fut  jugé  que  le  paiement  d'une  seule  des  deux 
choses  alternativement  dues  au  choix  du  débiteur,  quoi- 
que continué  pendant  cent  ans  ,  n'avait  pas  privé  ce  dé- 
biteur de  la  faculté  d'opter  au  bout  de  ce  temps.  Maynard 
rapporte  un  autre  arrêt  du  même  parlement,  en  date  du  i5 
avril  1589^  ^^^  confirme  cette  jurisprudence  :  je  la  crois 
fondée  en  droit  et  en  raison.  Les  deux  membres  d'une  al- 
ternative sont  liés  l'un  à  l'autre  ,  et  le  débiteur  a  la  faculté 
de  faire  son  choix  entre  eux.  Or,  tous  les  ans ,  lorsqu'il 
paie  la  rente,  il  fait  ce  choix  (  i) ,  il  le  réitère,  il  use  du  con- 
trat et  de  la  faculté  qu'il  lui  réserve.  Gomment  donc  peut- 
on  soutenir  qu'il  a  laissé  prescrire  sa  faculté  ?  On  ne  perd 
son  droit  par  prescription  qu'autant  qu'on  n'en  a  pas  usé. 
Ici ,  au  contraire,  le  débiteur  fait  tous  les  ans  acte  d'élec- 
tion ;  tous  les  ans  il  opte ,  tous  les  ans  il  préfère  une  chose 
à  l'autre  :  il  n'a  pas  pu  payer  une  seule  fois  sans  opter  en- 
tre l'un  des  deux  membres  de  l'alternative.  Il  faut  donc 
qu'il  reste  dans  l'état  où  le  contrat  l'a  mis,  et  qu'il  con- 
serve jusqu'au  bout  l'usage  d'une  faculté  qu'il  n'a  cessé  de 
mettre  en  pratique. 

i3i.  La  troisième  exception  a  lieu  lorsque  la  faculté  a 
été  créée  par  la  convention  à  perpétuité  et  pour  l'intérêt 
d'une  communauté  d'habitans.  Dans  ce  cas ,  quoiqu'elle 
provienne  d'un  contrat,  clic  est  imprescriptible  entre  les 
membres  de  cetle  communauté  ;  car  elle  constitue  un  de 
ces  avantages  communs  que  la  seule  qualité  d'habitant  at- 
(0  Potbier,  Oùlig.j  u"  z/i"]. 
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tribuc  à  chnqnn  domicilie';,  et  l'on  rentre  dans  les  principes 
que  nous  avons  exposés  au  numéro  i  12. 

Ccst  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  cassation,  par  arrêt  du 
16  mai  189.6  (1). 

Par  des  cliartes  de  1^77  et  1^1 00,  le  roi  d'Aragon,  pos- 
sesseur du  lloussillon,  s'obligea  à  ouvrir  dans  la  rivière  de 
la  Tet  un  canal  conduisant  de  l'eau  dans  les  fossés  de  la  ville 
de  Perpignan,  en  passant  par  Thuir.  Ce  canal,  appelé  le 
ruisseau  de  Thuir,  fournissait  de  l'eau  aux  habitans  de 
cette  communauté ,  pour  l'irrigation  de  leurs  héritages  et 
pour  faire  aller  les  moulins  banaux. 

Cette  faculté,  attribuée  aux  habitans  de  Thuir  ,  fut  ra- 
tifiée par  acte  subséquent  du  28  juin  1427. 

Quelques  uns  de  ces  habitans  cessèrent  de  jouir  pendant 
cinq  siècles  ;  au  bout  de  ce  temps,  ceux  qui  les  représen- 
taient s'appuyèrent  sur  le  droit  communal  pour  participer 
au  bénéfice  des  chartes  du  roi  d'Aragon.  Mais  ils  trouvèrent 
delà  résistance  de  la  part  des  propriétaires  de  moulins  et 
de  jardins  qui  n'avaient  jamais  cessé  d'uliliscr  les  eaux. 

Cette  résistance  ,  d'abord  sanctionnée  par  le  tribunal  de 
première  instance,  fut  condamnée  par  arrêt  de  la  cour  de 
Montpellier  du  21  août  1824  ;  et,  sur  le  pourvoi  en  cassa- 
tion, la  section  des  requêtes  consacra  pleinement  le  sys- 
tème de  la  cour  royale.  Rien  n'était  plus  juste  en  effet. 
D'une  part,  la  jouissance  de  certains  habitans  de  la  com- 
mune, comme  habitans,  avait  maintenu  le  droit  de  la 
commune  elle-même.  Or,  ce  droit  subsistant,  il  devait 
profitera  tous  les  habitans  sans  exception;  sans  quoi,  ce 
ne  serait  plus  un  droit  communal;  il  n'aurait  plus  le  vrai 
caractère  qui  lui  appartient,  et  il  arriverait  que  des  indivi- 
dus qui  auraient  joui  en  qualité  d'habitans  de  la  commune, 
et  pas  à  un  autre  titre,  trouveraient  dans  cette  possession 
le  principe  d'une  éviction  pour  la  commune.  Une  telle  pré- 
tention résiste  à  tous  les  principes.  Les  articles  220 1 ,  2202 
et  2240  du  Code  civil  la  condamnent  formellement. 

On  peut  appliquer  la  même  décision  aux  droits  d'usage 

(i)  Dali.,  26^  1,  3o3. 
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et  autres  dont  les  habitans  d'une  commune  sont  investis. 
Entre  eux,  il  ne  saurait  y  avoir  de  prescription  pour  dé« 
pouiller  les  uns  au  bénéfice  des  autres  ;  l'égalité  entre  ha- 
bitans ne  doit  pas  être  rompue. 

i32.  3°  On  ne  prescrit  pas  contre  les  bonnes  mœurs  ni 
contre  les  matières  qui  tiennent  à  l'ordre  public. 

L'empire  des  bonnes  mœurs  est  au  dessus  des  atteintes 
de  l'homme  et  de  l'influence  du  temps.  11  est  vrai  que ,  si 
un  fait  a  été  commis  en  contravention  aux  lois  qui  les  pro- 
tègent, la  prescription  peut  mettre  le  coupable  à  Fabri  de 
la  peine  ou  des  dommages  et  intérêts  qui  pourraient  être 
réclamés  contre  lui.  On  admettait  aussi  dans  l'ancienne  ju- 
risprudence cette  règle  d'humanité  ;  mais  il  y  avait  quelques 
crimes  particuliers  qui  n'étaient  jamais  couverts  par  la  pre- 
scription :  tels  étaient  les  crimes  de  duel  (i),  de  lèse-ma- 
jesté (2),  de  simonie  (3).  Aujourd'hui  nous  ne  reconnais- 
sons plus  de  crimes  imprescriptibles.  Mais  le  pardon  que 
la  loi  accorde  à  la  faute  après  un  certain  temps  n'est  pas  un 
droit  acquis  à  recommencer.  C'est  en  ce  sens  que  les  bonnes 
mœurs  ne  peuvent  perdre ,  par  le  fait  de  l'homme ,  quelque 
réitéré  qu'il  soit ,  leur  puissance  tutélaire.  Si  le  passé  est 
amnistié,  la  morale  publique  conserve  toujours  son  em- 
pire pour  l'avenir  ;  elle  est  inébranlable.  De  là  la  maxime 
des  docteurs  :  Qucz  pacto  fieri  non  possunt  non  admittunt 
prœscriptionem  ^  quia  prœscriptio  fundatur  sub  tacito  consensu^ 
gui  ex  lapsu  temporis  prœscribitur  (4). 

Ainsi ,  celui  qui  aurait  souscrit  un  engagement  pour  vo- 
ler ne  serait  tenu  par  aucune  prescription  à  exécuter  ce 
criminel  contrat.  En  aucun  temps  on  ne  pourrait  le  lui 
opposer. 

Ainsi  encore ,  celui  qui  aurait  stipulé  des  intérêts  usu- 
raires  n'acquerrait  pas ,  quand  même  il  les  aurait  perçus 

(i)  Art.  35,  ord.  de  1679. 

(2)  Catalon ,  liv.  7,  ch.  i.  Albert ,  v°  PrescripU  ,  Ferrières ,  sur  Parjs  , 

I    ..P)  Ferrières ,  Zoc.  cit.,  n»  14. 
(4)  f^^y-  T)iinod,  p.  72. 
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pcndaiU  Ircnlc  ans,  h;  droit  do  forcer  son  débiteur  à  lui 
servir  celle  preslalion  dc'îfendue  par  les  lois.  Ce  dernier 
pourra  même  le  contraindre  à  lui  restituer  Icxcc-dant  d'in- 
térêt qu'il  a  pereu  pendant  vingt-neuf  ans.  Mais  il  fiul  y 
i^iire  attention  ,  la  restitution  ne  remontera  pas  plus  haut. 
La  raison  en  est  que  l'action,  pour  répéter  ce  qui  a  été  in- 
dûment payé,  ne  dure  que  trente  ans.  On  peut  consulter 
sur  ce  point  un  jugement  du  tribunal  d'Auxerre,  confirmé 
par  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  2  mai  182J  (1).  Deman- 
dera-t-on  comment  il  se  fait  que  ce  qui  n  a  été  pcreu  que 
par  suite  d'un  délit  ne  doit  pas  être  restitué  lorsque  le  délit 
se  montre  flagrant?  La  raison  en  est  d'abord  que  l'action 
pour  un  délit  est  prescriptible  comme  toutes  les  autres  :  ce 
qui  a  été  introduit  par  humanité;  car  le  législateur  ne  doit 
pas  être  plus  inflexible  que  Dieu  même,  dont  la  justice  se 
concilie  avec  le  pardon.  Ensuite,  celui  qui,  ayant  livré 
quelque  chose  en  vertu  d'une  cause  déshonnète ,  ne  ré- 
clame pas  pendant  trente  ans ,  est  censé  en  faire  don  ou 
remise.  Mais  quand  la  chose  n'a  pas  été  payée ,  et  que  le 
prétendu  créancier  s'appuie  sur  un  titre  contraire  aux 
bonnes  mœurs  pour  obtenir  paiement,  le  vice  radical  du 
contrat  s'oppose  perpétuellement  à  son  exécution.  «  La  nul- 
»lité,  dit  Dunod  (2),  qui  résulte  d'un  acte  qui  emporte 
«quelque  délit  ou  quelque  turpitude,  est  absolue,  parce 
»  que  la  loi  résiste  continuellement ,  et  par  elle-même ,  â 
«l'acte  qu'elle  défend;  elle  le  réduit  à  un  pur  fait  qui  ne 
»peut  être  ni  confirmé  ni  autorisé,  et  qui  ne  produit  au- 
»  cun  droit,  aucune  action,  aucune  exception.  »  Ici  l'on  ne 
pourrait  appliquer  l'article  i3o4  du  Code  civil,  ni  l'ar- 
ticle 2262  du  même  Code;  car  il  n'y  a  pas  de  prescription 
contre  les  bonnes  mœurs.  Niilla  prœscriptio  currlt ,  dit  Du- 
moulin ,  etiàmplus  qiiàm  longissimt  temporis.  Ratio  prompta 
est  ;  quia  quantb  mngis  illiciturn  fœdiis  continuât ur  ^  tantum 
peccatwn  gravius  est,  et  sic  nunquam  purgatcr  (3). 

(i)Dall.,  24?  2,  '^.Junge  M.  Vazeilles ^  t.  i,  a°  1 12. 

(2)  P.  47. 

(5)  Voy^  là-dessus  Ferrières,  sur  Paris ,  de  la  Prescription,  §  3,  n*'  l5. 
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Quant  aux  matières  qui  tiennent  à  l'ordre  public,  il 
n'est  pas  moins  certain  qu'elles  sont  affranchies  de  la  pres- 
cription ;  car  le  fait  des  particuliers  et  les  renonciations 
privées  ne  peuvent  déroger  ii  ce  qui  a  été  établi  pour  l'in- 
térêt de  la  société. 

C'est  pourquoi  l'état  des  hommes ,  qui  est  une  dépen- 
dance des  lois  d'ordre  jDublic  ,  est  inébranlable.  Les  con- 
ventions les  plus  solennelles ,  de  même  que  le  temps  le 
plus  long ,  seraient  inefficaces  pour  altérer  les  rapports  de 
famille  et  l'existence  civile  d'un  individu. 

Par  exemple,  lorsqu'un  enfant  est  privé  de  son  état,  il 
conserve  toujours  ,  malgré  le  plus  long  silence,  une  action 
pour  le  réclamer  (1).  On  ne  prescrit  pas  contre  la  qualité 
de  père,  d'enfant,  d'époux,  dûment  et  légalement  con- 
statée. Une  femme,  quoique  séparée  de  son  mari  pendant 
trente  ans ,  n'acqiûert  pais  le  droit  de  vivre  éloignée  du  do- 
micile conjugal  et  affranchie  de  l'autorité  de  son  mari  (2). 
Un  étranger  ne  peut  jamais  devoir  qu'à  un  acte  de  natu- 
ralisation émané  de  l'autorité  publique  le  titre  de  Fran- 
çais (5).  Un  individu  condamné  à  une  peine  entraînant  la 
mort  civile  ne  peut ,  après  avoir  prescrit  contre  sa  peine , 
réclamer  la  participation  aux  droits  civils  dont  il  a  été 
privé.  Retranché  de  la  société ,  il  ne  saurait  s'y  incorpo- 
rer de  nouveau  par  la  simple  prescription  ;  car  le  laps  de 
temps  a  bien  pu  le  libérer  de  sa  peine ,  mais  non  lui  faire 
acquérir  des  droits  civils ,  attendu  que  les  droits  civils  ne 
sont  pas  dans  le  commerce ,  et  ne  peuvent  s'obtenir  que 
par  l'intervention  de  la  puissance  publique  (4). 

i33.  Ce  serait  cependant  une  erreur  de  croire  que  la 

Il  cite  plusieurs  auteurs  conformes  ,  Grîmaudet  ,  d*Argentrée,  Louet, 
îcUre  A,  §  1 5,  et  lettre  T,  §  6j  Boniface,  l.  1,  p.  i,liv.  8,  ch.  8,  t.  2, 
et  différens  arrêts  qui  ont  décidé  que  le  laps  de  temps  ne  confirmait  pas  le 
titre  pour  continuation  des  usures» 
(i)Art.  328  du  C.  civ. 

(2)  Dunod,  p.  72  et  73. 

(3)  Décret  du  17  mars  1809.  Répert,  de  M.  Merlin,  v»  Naturalisation, 
Décret  du  19  février  1808. 

(4)  Art.  32  duC.  civ.  Ricber,  Mortcmle,  p.  545î  )  .. 


prcscriplion  no  poiil  exercer  aucune  influence  quelconque 
sur  1  clal  civil  des  individus. 

]/aclion  en  désaveu  est  liinilée  par  l'art.  3 16  du  Code 
civil  à  un  temps  très-court,  et,  si  le  père  ne  l'exerce  pas 
dans  ce  délai ,  l'enfant  est  réputé  légitime,  bien  que  sou- 
vent cette  qualité  ne  soit  qu'une  fiction.  Ici  la  loi  trouvait 
sous  sa  main  une  présomption  favorable  et  utile  à  la  so- 
ciété :  Is  pater  est  quem  nupliœ  demomtrant  ;  elle  n'a  con- 
senti à  l'ébranler  qu'à  regret,  et  lorsque  la  vérité  apparaît 
prompte  et  flagrante  pour  la  démentir.  Mais  si  les  récla- 
mations sont  trop  lentes  à  se  montrer,  la  loi,  qui  ne  veut 
pas  que  l'état  des  hommes  reste  en  suspens  ,  s'arme  de  dé- 
chéances; elle  fait  prévaloir  la  présomption,  parce  que  la 
société  est  plus  intéressée  à  ce  qu'il  y  ait  des  enfans  légiti- 
mes que  des  bâtards. 

Les  art.  329  et  33o  du  Code  civil  nous  offrent  encore  un 
autre  exemple  à  l'appui  de  notre  limitation.  Si  la  recher- 
che de  l'état  d'enfant  n'est  pas  prescriptible  à  l'égard  de 
l'enfant,  elle  le  devient  quand  il  n'existe  plus.  C'est  qu'a- 
lors elle  n'intéresse  que  ses  héritiers  ,  et  que ,  sous  couleur 
d'une  question  d'état ,  elle  ne  cache  désormais  qu'un  inté- 
rêt purement  appréciable  en  argent. 

Enfin  la  possession  d'état  est  dans  certain  cas  pour  Fen- 
fant  un  moyen  de  repousser  les  attaques  contre  sa  légitimité 
(art.  197  du  Code  civil). 

De  plus ,  pour  consolider  les  mariages ,  qui  sont  pour 
l'Etat  une  pépinière  qui  entretient  sa  vigueur  et  sa  durée  , 
il  existe  des  fins  de  non-recevoir  et  des  prescriptions  abré- 
gées, dont  le  but  est  de  couper  court  aux  demandes 
en  nullités  fondées  sur  l'erreur  (1),  sur  le  défaut  de  con- 
sentement des  père  et  mère  (2),  sur  le  défaut  d'âge  (5), etc.; 
et,  parla,  de  purger  la  qualité  d'époux  de  certains  vices 
de  nature  à  la  détruire  absolument  (4j. 

(i)Art.  181. 
(2): Art.  i83; 
(3)' Art.  i85. 
(4)  On  discutait  beaucoup  autrefois  la  question  de  savoir  si  la  noblesse 
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134.  4°  On  ne  prescrit  pas  contre  les  lois  de  police 
générale,  soit  que  ces  lois  aient  pour  objet  la  sûreté  ou  la 
salubrité  publique ,  soit  qu'elles  ne  concernent  que  l'orne- 
ment  et  l'embellissement  d'une  cité. 

Prœscriptio  longi  temporis  (disent  les  empereurs  Gratîen, 
Valens  et  Théodose)  juri  publico  non  débet  obsistere;  sed 
nec  rescript  a  quidem  :  atque  ideb  diruenda  sunt  omnia  quœ^ 
per  divers  as  urbes,  velinforo,  vel  in  publico  quodam  locOy 
contra  ornatum  et  commodum  ac  decoram  faciem  civitatis  ex- 
tructa  nascuntur(i). 

C'est  sur  ce  fondement  que  les  propriétaires  sont  obli- 
gés de  bâtir  ou  de  réformer  leurs  maisons  suivant  les  plans 
donnés  ou  approuvés  par  les  magistrats  qui  exercent  la 
police  (2).  La  prescription  ne  saurait  les  afï'ranchir  de  cette 
obligation. 

De  même,  l'individu  qui  établirait  sur  une  rivière  flot- 
table et  navigable  une  digue  de  nature  à  rendre  la  naviga- 
tion dangereuse,  ne  trouverait  pas  dans  sa  longue  posses- 
sion un  refuge  contre  l'action  de  ceux  qui  éprouveraient 
par  son  fait  des  avaries  et  des  dommages  ;  ni  même  contre 
le  droit  de  l'administration  de  faire  supprimer  ces  ouvra- 
ges nuisibles.  D'Olive  rapporte,  à  ce  sujet,  l'espèce  sui- 
vante :  Gibrac,  batelier  de  Montauban ,  avait  perdu  son 
bateau  chargé  de  marchandises  ,  en  passant  le  passelis  du 
moulin  de  la  Valade,  au  dessus  duquel  était  celui  du  sieur 
de  Saint- Albère.  Gibrac  prétendit  qu'à  l'écluse  du  mou- 
lin de  Saint-Albère  il  y  avait  une  rupture,  et  que  l'eau  qui 
en  sortait  poussait  les  bateaux  avec  une  telle  impétuosité, 
qu'ils  étaient  emportés  contre  une  pile  du  passelis ,  où  ils 

peut  se  prescrire  (  Répert,^  Noblesse,  §6  ).  Cette  question  n'ayant  plus 
d'intérêt  aujourd'hui ,  je  me  bornerai  à  dire,  avec  Loyseau  (  des  Ordres, 
en.  5  ),  que  la  possession  immémoriale  faisait  supposer  ou  présumer  la 
noblesse  ;  mais  qu'elle  la  faisait  si  peu  acquérir ,  que ,  si  on  représentait 
un  titre  constatant  le  contraire,  l'état  de  roture  reprenait  le  dessus.  En 
effet ,  la  noblesse  était  d'ordre  public ,  et  partant  imprescriptible, 

(i)  L.  6,  C.  c/e  Operib,  publicis, 

(2)  Dunod,  p.  71. 


\cnaiont  sn  briser  rt  faii(*  iiaulraf^o.  La  prouve  de  cet  /;lat 
de  choses  ayant  tHé  <''tal)li(; ,  Suiiil-Albère  fut  condamné 
par  la  chambre  de  TJldit  de  Castres,  par  arrêt  du  20  no- 
vembre i()i5,  en  r)0  liv.  envers  le  syndic  de  la  navi^^'^tion, 
f\'jo  liv.  envers  Gibrac,  pour  la  valeur  de  son  bateau,  vt 
5oo  liv.  pour  la  valeur  des  marchandises  (1).  Cette  déci- 
sion est  d'une  justice  évidente;  le  droit  de  moulin  n'auto- 
rise pas  à  user  des  eaux  d'une  manière  nuisible  ,  et  à 
entraver  la  navigation  par  des  entreprises  contraires  à  une 
bonne  police  (2). 

135.  Nous  trouvons,  dans  les  lois  relatives  à  la  police 
des  eaux,  d'autres  applications  de  notre  principe.  Par 
exemple ,  quoique  les  eaux  d'un  ruisseau  appartiennent 
à  un  individu  ,  cependant  la  hauteur  de  ces  mêmes  eaux, 
lorsqu'on  veut  les  faire  servir  comme  force  motrice  à  se-  | 
conder  les  efforts  de  l'industrie ,  est  hors  du  commerce , 
en  ce  sens  que  le  propriétaire  n'est  pas  maître  de  la  ré- 
gler de  son  chef,  de  manière  à  nuire  à  autrui.  La  plus  lon- 
gue possession  ne  pourrait  servir  à  la  prescription  du  droit 
de  maintenir  un  barrage  à  une  hauteur  préjudiciable:  c'est 
ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  dans  maintes  circonstan- 
ces ,  et  spécialement  par  arrêt  du  19  décembre  1826  (5). 
Guy  avait  établi  sur  le  cours  d'un  ruisseau  joignant  son 
pré  un  barrage ,  afin  d'employer  les  eaux  à  faire  mouvoir 
des  lavoirs  à  mine.  Normand,  propriétaire  supérieur,  fit 
démolir  ce  barrage ,  prétendant  qu'il  faisait  refluer  les  eaux 
sur  sa  propriété.  Action  en  complainte  de  Guy ,  pour  être 
maintenu  dans  sa  possession  annale.  Jugement  du  tribu- 
nal de  Vesoul,  qui ,  sur  l'appel  d'une  sentence  du  juge-de- 
paix,  déclare  l'action  non-recevable  ,  attendu  que  la  posses- 
sion y  même  immémoriale  ^  d'un  barrage  sur  un  cours  d'eau^ 
ne  peut  jamais  servir  de  base  à  faction  possessoire ,  la  détev" 

(i)  Quest.  notables ,  liy.  1,  ch.  35.  Dunod,  p.  71. 

(2)  Ord.  de  1669 ,  tit.  27 ,  art.   4 2  et  suiv.  Arrêté  du  Directoire  du 
jg  ventôse  an  6.  M.  Garnier ,  des  Rhières,  p.  i,  n°*  1^^  et  suiv. 

(3)  Dali.,  27,  I,  ^'j,  Palais,  1827,  2,  5o8. 
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mlnation  de  la  hauteur  des  eaux  étant  dans  le  domaine  de  tad- 
ministratlon. 

Et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  ainsi 
conçu  : 

«  Attendu  que  la  complainte  n'est  rccevable  qu'autant 
»  que  la  possession  est  de  nature  à  faire  acquérir  la  pro- 
»  priété;  attendu  que  la  hauteur  des  eaux  pour  le  service 
i  •  des  usines  n'est  point  dans  le  commerce  ,  et  nest  point 
»  par  conséquent  prescriptible,  et  reste  dans  le  domaine  de 
»  l'administration...  Rejette  (1).  » 

On  trouve  une  décision  semblable  dans  une  ordonnance 
I  iiu  roi  du  17  janvier  183 1  (2). 

En  l'an  i  r ,  Petel  modifia ,  sans  en  avoir  obtenu  l'auto- 
risation ,  le  système  hydraulique  du  moulin  qu'il  possède 
sur  la  rivière  de  Nancon.  En  1828,  les  riverains  se  sont 
plaints  de  ce  que ,  par  suite  de  ces  changemens ,  l'eau  re- 
fluait sur  leurs  propriétés,  et  y  laissait  des  mares  et  fla- 
ques ,  qui  entretenaient  un  principe  d'insalubrité  qu'il  était 
urgent  de  faire  disparaître.  Arrêté  du  préfet,  confirmé  par 
le  ministre  de  l'intérieur,  le  27  mars  i83o,  qui  prescrit  à 
Petel  d'abaisser  son  barrage.  Recours  de  ce  particulier 
pour  excès  de  pouvoir ,  attendu  qu'il  a  prescrit  le  droit  de 
jouir  de  son  moulin  tel  qu'il  existe. 

Mais,  par  ordonnance  en  date  du  17  janvier  i83i  ,  vu  la 
loi  du  6  octobre  1791,  sa  requête  fut  rejetée ,  «  attendu 
»  que  l'administration  est  chargée  de  fixer  la  hauteur  des 
»  eaux  de  manière  à  ce  qu'il  n'en  résulte  aucun  préjudice 
»  pour  personne;  qu'en  cette  matière  la  longue  possession 
«invoquée  par  le  requérant  ne  pouvait  faire  obstacle  à 
»  l'exercice  du  droit  que  la  loi  confère  à  l'administration.  » 

i36.  Ceci  résout  la  question  de  savoir  si  l'on  peut  ac- 
quérir par  prescription  le  droit  d'inonder  l'héritage  de 
son  voisin.  M.  Touiller  se  prononce  d'une  manière  géné- 

(i)  Voy^  lois  des  12  —  20  août  1790,  6  octobre  1791,  lit.  2,  art.  16. 
Décret,  du  2  février  1808.  Voy.  infràj  fl»  ia6,  avec  quelle  restriction 
ceci  doit  être  tempéré. 

(2)  Dali.,  3 1,3,55. 
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r.^I.  ,.o„r  raflîrmntiv,.  (,);  mais  cette  opinion  m  trop 
absolue  .nor.clation  occasionne  par  lo  fait  de  l'homme 
est  un  délit,  hcoutons  le  langage  des  lois  :  .  Personn^^e 
»  sont  les  termes  de  la  loi  du  6  octobre  ,701  titre  2  ' 
.'  art.  .  5)  ne  pourra  inonder  l'in^ritage  de  son  voi'sin ,  ni  lui 
«transmettre  les  eaux  d'une  manière  nuisible,  sous  peine 
»  de  payer  le  dommage  et  ,me  amende  qui  ne  pourra  excé- 
»  der  la  somme  du  dédommagement.  » 

L'article  .6  ajoute:  .  Les  propriétaires  ou  fermiers  des 
»  moulms  ou  usines  construits  ou  à  construire  seront  «a- 
»  rans  de  tous  dommages  que  les  eaux  pourraient  occa- 
»  s.oner  par  la  trop  grande  élévation  du  déversoir  ou  aulre- 
»  ment.  Ils  seront  forcés  de  tenir  les  eaux  à  une  hauteur 
qui  nenuise  a  personne  ,  et  qui  soit  f.xée  par  le  directoire 
»  du  département  (aujourd'hui  par  e  préfet).  En  cas  de 
»  contravention,  k  peine  sera  une  amende  qui  ne  pourra 
»  excéder  la  somme  du  dédommagement.  . 

Enfin,  l'art.  457  du  Code  pénal  étend  ces  dispositions, 
et  conserve  au  fait  d'inondation  le  caractère  d'un  délit  pu- 
nissable par  la  répression  correctionnelle.    J'ai  peine  à 
concevoir  dès-lors  qu'un  délit  se  transforme  en  droit  par 
cela  seul  quil  s'est  plusieurs  fois  réitéré,  qu'il  a  bravé 
longtemps  la  vindicte  publique,  qu'il  s'est  aggravé  par 
une  longue  suite  de  récidives.  L'arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion cité  tout  à  l'heure  vient  à  l'appui  de  cette  opinion  , 
qui  est  aussi  celle  de  M.  Garnier  (2)  ;  mais  ce  dernier  aul 
teur  en  donne  pour  raison  qu'il  s'agit  d'une  servitude 
aiscontinue ,  et  par  conséquent  imprescriptible.  Pour  moi 
le  prends  plus  haut  le  motif  qui  me  détermine  ;  je  le  place 
dans  le  principe  salutaire  et  moral  qui  ne  permet  pas  de 
prescrire  contre  les  lois  de  police, 

137    Prenons  grade,  toutefois,  de  ne  pas  abuser  de 
cette  vérité. 

Si    par  exemple,   le  propriétaire  des  eaux  s'était  con- 
lormé  aux  lois  en  demandant  à  l'autorité  compétente  un 

(OT.  3,  p.    iig. 

(2)  Des  Rmères^  1 1,  n^Mog  et  3io. 
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règlement,  et  si  le  niveau  donné  par  elle  était  fautif,  les 
inondations  qui  en  seraient  la  conséquence  ne  présente- 
raient plus  le  caractère  d'un  délit  ;  elles  ne  constitueraient 
qu'un  dommage  ordinaire ,  donnant  ouverture  à  Faction 
autorisée  par  l'article  i382  du  Code  civil  :  ce  serait  le 
principe  d'une  servitude  ordinaire.  Toute  la  question  se- 
rait alors  de  savoir  si  une  telle  servitude  est  de  nature  à  être 
acquise  par  prescription. 

Or,  la  réponse  ne  saurait  être  douteuse  :  si  la  servitude 
s'annonçait  par  des  ouvrages  apparens  et  permanens,  tels 
qu'une  digue  ou  tout  autre  travail  artificiel,  elle  serait 
visible  et  continue,  et,  par  conséquent,  de  la  nature  de 
celles  qui  s'acquièrent  par  prescription,  même  sous  le 
Code  civil  (i).  Si ,  au  contraire  ,  elle  ne  se  manifestait  par 
aucun  signe  visibleet  qu'elle  fût  discontinue>le  droit  nou- 
veau s'opposerait  à  son  établissement  par  la  prescrip- 
tion (2).  Enfin  ,  dans  le  cas  où  son  existence  daterait 
d'une  époque  antérieure  au  Code  civil,  il  faudrait  consul- 
ter la  législation  locale  (3). 

i38.  A  ce  sujet,  je  donnerai  connaissance  d'une  espèce 
intéressante  qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Nancy. 

Le  sieur  Masson  est  propriétaire  du  vaste  étang  de  Lindre, 
que  l'historien  de  la  Lorraine,  le  savant  dom  Calmet,  com- 
pare à  une  petite  mer  Méditerrannée  :  lorsque  la  pêche  de 
cet  étang  s'effectue ,  les  eaux ,  chassées  de  leur  immense 
réservoir ,  se  répandent  dans  la  Seille ,  rivière  dont  le  lit 
n'a  qu'une  pente  presque  insensible  et  une  largeur  peu  con- 
considérable ,  et  occasionent  une  crue  qui  inonde  les 
propriétés  riveraines  dans  un  très-grand  rayon.  En  i833, 
plusieurs  propriétaires  de  prés  et  de  champs  couverts  des 
eaux  de  la  rivière  par  cette  inondation  périodique  firent 
dresser  des  procès-verbaux  et  portèrent  plainte  au  procu- 
reur du  roi,  qui  poursuivit  Masson  en  conformité  de  la 

(i)  Art.  688,  689  et  690.  Argum.  de  Tart.  64?.  du  C.  ciV." 

(2)  Art.  691,0.  civ. 

(5)  JiingcU.  Garnier,  partie  2,  n''  5io. 
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loi  du  G  octobre  1791  (i).  Lcî  tribunal  de  police  correc- 
lionneilc;  de  Vie  le  condamna  comme  coupable  du  délit 
d'inondation.  Sur  ra[)pel ,  Masson  représenta  que  l'étang 
de  Lindre  n'est  pas  une  création  factice  de  l'homme,  mais 
un  produit  de  la  nature ,  qui  a  réuni  dans  cet  endroit  les 
eaux  qui  surgissent  d'un  grand  nombre  de  sources  situées     | 
dans  son  fonds,  et  celles  qui  descendent  des  torrens  et  ruis- 
seaux voisins;  que,  de  tout  temps,  ce  lac  considérable  a 
subsisté  dans  l'état  où  il  est  aujourd'hui,  comme  un  réser- 
voir naturellement  creusé  au  milieu  de  ces  terres  maréca-    j 
ffeuses;  que,  s'il  n'existait  pas ,  le  lit  de  la  Seille  serait  per- 
pétuellement surchargé  d'une  surabondance  d'eaux  qui  la 
ferait  couler  hors  de  ses  bords ,  et  serait  une  cause  inces-    j 
santé  de  submersion  pour  les  riverains,  tandis  qu'en  l'état 
actuel  des  choses ,  les  inondations  sont  restreintes  au  temps 
de  pêche  seulement,  et  sont  modérées  par  les  précautions 
prises  pour  que  l'étang  ne  soit  vidé  que  graduellement  et 
peu  à  peu;  que  d'ailleurs  le  Gouvernement,  en  vendant 
cette  propriété  au  sieur  Masson,  lui  a  imposé  l'obligation 
de  la  maintenir  en  eau  pour  la  défense  de  la  place  de  Metz  ; 
qu'enfin  le  droit  du  sieur  Masson  a  été  exercé  dans  les 
temps  les  plus  reculés ,  soit  par  lui ,  soit  par  ses  prédéces- 
seurs, tel  qu'il  l'exerce  aujourd'hui,  sans  que  jamais  des 
plaintes  se  soient  élevées,  et  qu'il  a  pris  toutes  les  précau- 
tions accoutumées  pour  que  l'étang  fût  mis  à  sec  sans  pré- 
cipitation et  avec  prudence. 

Cette  défense  était  péremptoire  :  situation  des  lieux, 
prescription  immémoriale,  obéissance  aux  règlemens,  tout 
se  trouvait  du  côté  du  sieur  Masson.  Voici  en  quels  termes 
est  conçu  l'arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du  29  janvier  1  854  > 
qui  a  fait  triompher  son  système  : 

«La  cour,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  Fabvier, 
»  procureur  général  : 

«  Considérant  que  le  ministère  public  ne  justifie  pas  les 
•  allégations  contenues  aux  procès-verbaux  des  12,  i5,  16, 
»17,  et  18  octobre  i83j,  savoir,  que  Georgcs-Timothée 

(1)  Fcy.ïi^  i36* 
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j»  Masson  n'aurait  transmis  les  eaux  de  son  étang  de  Lindre 
»  gur  les  propriétés  inférieures  que  par  un  épanchement 
»  trop  précipité  et  sans  ménagement  ;  que  ces  procès-ver- 
>baux ,  dressés  à  Burthecourt,  Salonne  et  Château-Salins, 
«loin  de  l'étang  lui-même  et  sans  vérification  des  procé- 
»  dés  artificiels  mis  en  usage  par  Georges-Timothée  Masson 
»  pour  parvenir  à  la  pêche  dudit  étang ,  ne  reposent  que 
»  sur  des  conjectures,  et  sont  impuissans  pour  établir  que 
»  le  prévenu  a  usé  avec  imprudence  de  sa  propriété  ;  qu'il 

•  justifie  au  contraire,  par  la  production  du  journal  de  la 

•  Meurthe  du  22  septembre  i833,  qu'il  a  fait  annoncer 
»  d'avance  la  pêche  de  l'étang  ;  qu'ainsi  les  propriétaires  ri- 
»  verains  en  aval  étaient  en  demeure  de  surveiller  l'opéra- 
»  tion ,  et  que  Georges-Timothée  Masson  les  avait  mis  à  même 
»  de  prendre  toutes  les  précautions  nécessaires  dans  leur 
»  intérêt ,  tant  pour  préserver  leurs  héritages  que  pour 
»  s'opposer  à  une  ouverture  immodérée  des  bondes  de  l'é- 
»  tang  de  Lindre;  que,  de  plus,  le  prévenu  articule,  sans 

•  être  démenti,  qu'il  n'a  effectué  la  pêche  qu'à  l'époque  ac- 
»  coutumée  de  tout  temps ,  et  avec  les  précautions  et  les 
»  ménagements  usités ,  tant  par  lui  que  par  ses  prédéces- 
»  seurs  ,  pour  que  l'immense  quantité  des  cubes  d'eau  dont 
»  se  compose  l'étang  de  Lindre  s'échappe  lentement  et  sans 
»  violence;  par  ces  motifs,  infirme  la  décision  des  premiers 
»  juges.  » 

On  voit  que  la  cour  part  d'une  idée  que  domine  sa  dé- 
cision ;  c'est  que  Masson  a  le  droit  d'inonder  les  propriétés 
inférieures  pour  opérer  la  pêche  de  l'étang  de  Lindre  ,  et 
que  ce  droit  se  fonde  (quoique  la  cour  ne  le  dise  pas  posi- 
tivement) sur  une  possession  immémoriale;  que  Masson 
ne  serait  répréhensible  qu'autant  qu'il  aurait  changé  l'état 
de  sa  jouissance,  et  dévié  des  règles  constamment  suivies 
pour  celte  importante  et  difficile  opération.  Ainsi ,  il  a  été 
implicitement  jugé  par  cet  arrêt  qu'un  étang  peut  être  in- 
vesti par  la  prescription  d'un  droit  d'inondation  pour  dé- 
charger ses  eaux,  et  que  cette  servitude,  lorsqu'elle  n'im- 
plique l'existence  d'aucun  délit,  est  entièrement  dans  lô 
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commerce,  commcloiit  autre  droit  ré(îl  sur  les  immeul)les. 
.    i5().   Revenons  à  l'imprescriptihilité  des  droits  qui  tien- 
nent à  la  police. 

On  ne  peut  acqufjrir  par  prescription  :  i*  le  droit  de 
pratiquer  des  saign(^es  dans  des  rivières  navigables  et  flot- 
tables :  car  c'est  là  un  délit  puni  de  5oo  francs  d'amende 
par  l'ordonuance  de  1669  (1);   2**  le   droit  d'extraire  des 
terres,  sables  et  autres  matr'iriaux  à  six  toises  près  des  mê- 
anes  cours  d'eau  :  c'est  encore  une  contravention  punie  de 
joo  francs  d'amende  par  les  lois  (i);  3**  le  droit  de  faire 
rouir  les  chanvres  en  contravention  aux  arrêtés  de  l'admi- 
iïistration  et  aux  réglemens  qui  défendent  cet  usage  con- 
traire à  la  salubrité  (3)  ;  4°    le  droit  d'établir  sans  autori- 
sation un  bac  pour  le  service  du  public  dans  une  rivière 
navigable  ou  flottable  (4);  5°  le  droit  de  construire  sans 
autorisation  un  moulin  sur  un  cours  d'eau  navigable  ou 
flottable  (5),  ou  dans  la  ligne  des  douanes  (6);  6*  le  droit 
de  pêche  dans  les  rivières  navigables  ou  flottables ,   autre- 
ment qu'à  la  ligne  flottante  et  à  la  main  (7).  Il  est  vrai  que 
Tordonnance  de  1669  (tit.  27,  art.  40  fait  exception  pour 
certaines  jouissances  fondées  en  litre  et  possession  ;  mais 
c'est  là  une  exception  pour  des  droits  acquis  dans  des 
.  temps  où  les  droits  de  l'État  étaient  mal  définis  :  elle  n'a 

(i)  Tit.  27,  art.  44*  Junge  M.  Garnier,  partie  1,  n°*  i5o  et  i53  Arrêté 
du  igvenlose  an  6,  art.  10. 

(2)0rd,dei669,lit.  27,  art.  4o.  Arrêté  du  Gouvernement  du  1 3  niv.  an  5. 

(3)  M.  Garnier,  n*»  161. 

(4)  Loi  du  6  frimaire  an  7. 

(5)  Arrêt  du  Gouvernement  du  19  ventôse  an  6.  Répert.^  v"  Moulin^ 
p.  433.  Il  a  été  renonnu  à  la  Chambre  des  pairs  et  .à  la  Chambre  des  dé- 
putés ,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  sur  la  pêche  ûuviale,  que,  jusqu'à 
Védlt  de  1693,  le  titre  ou  la  possession  sans  vice  ont  donné  droit  de  con- 
server un  établissement  formé  sur  une  rivière  navigable ,  mais  que,  depuis 
cet  édit  de  1693,  il  avait  fallu  un  titre. 

(6)  Art.  4ïjtit.  i3,  loi  du  22  août  1791.  Voy.  infrh^  ce  qui  concerne 
les  moulins  construits  sur  les  cours  d*eau  non  navigables,  art.  i46. 

(7)  C'est  un  délit  puni  par  les  lois  des  14  floréal  an  10,  art.  14  j  et  i5 
avril  1829, 
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paâ  tiré  à  conséquence  pour  l'avenir  (i),  et  même  ces  pos- 
sessions ont  été  abolies  par  un  décret  du  5o  juillet  1795  , 
qui  a  été  confirmé  par  un  avis  du  Conseil-d'Etat  du  v5o 
messidor  an  12,  approuvé  le  9  thermidor  suivant;  par  un 
décret  du  1 1  avril  1810  ,  et  par  un  arrêt  du  Conseil  du  00 
juillet  1817  (2).  7"  Le  droit  de  pêche  dans  les  rivières  non 
navigables.  Expliquons  cependant  cette  proposition  :  on 
peut  sans  doute  acquérir  le  droit  de  pêche  par  prescrip- 
tion ,   lorsque ,   par   une    possession   continuée    pendant 
trente  ans,  on  acquiert  la  propriété  des  bords  du  cours 
d'eau  ;  la  pèche  n'est  plus  ici  qu'un  accessoire  de  la  pro- 
priété des  rives  à  laquelle  elle  se  lie  naturellement  (3)  ; 
mais,  si  l'on  veut  démembrer  le  droit  de  pêche  du  droit 
de  propriété ,  si  l'on  prétend  l'acquérir  séparément  du  lit 
de  la  rivière  ,  c'est  là  ce  qui  est  incompatible  avec  les  lois 
de  police  et  avec  la  nature  du  droit  de  pêche.  Avec  les  lois 
de  police,  car  elles  punissent  comme  un  délit  le  fait  de 
pêche  ,  sans  permission  du  propriétaire  (4)  ;  l'amende  est 
de  20  à  100  francs,  avec  confiscation  des  poissons  ,  filets  , 
et  paiement  d'une  somme  égale  pour  dommages  et  intérêts. 
A  la  nature  du  droit  de  pèche,  car  ,  séparé  du  fonds,  ce 
droit  ne  serait  plus  qu'une  servitude  personnelle  ;  il  répu- 
gnerait à  ce  principe  fondamental  en  matière  de  servitude, 
savoir,  qu'une  servitude   doit  être  établie   pour   l'utiHté 
d'un  fonds  (5).  Toutefois  ,  cette  seconde  raison  n'est  pas 
toujours  vraie   :    il  peut  arriver   quelquefois    qu'on   ne 
veuille  détacher  la  pêche  de  la  propriété  du  cours  d'eau 
que  pour  l'attribuer  à  un  fonds  voisin  ,  et  alors  la  pre- 

V- 

(i)  M.  Garnier,  i«  partie,  p.  ii7etiT8. 

(2)  Sirej,  Jurisprud,  du  Conseil-d'État,  t.  4,  p.  106. 

(3)  On  sait  que  le  droit  de  pêche  est  devenu  un  droit  des  riverains, 
depuis  rabolition  de  la  féodalité  (  avis  du  Conseil-d'État  du  27  pluviôse 
an  i3,  approuvé  le  3o  ). 

(4)  Ord.  de  1669,  tit.  26,  art.  5  et  18.  M.  Garnîer,  a*  partie,  p.  i35, 
et  supplément,  p.  ,07.  Loi  du  i5  août  1829,  art.  5. 

(5)  Avis  du  Gonseil-d'Etat  du  1 1  octobre  1812.  M.  Garnicr  /  hc.  cit., 
p.  l3o,  no  161,  2«  partie. 

I.  12 
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inirrc  raison  suhsisln  seule;  mais  die  suffit  pour  trnnchor 
la  (jucstion  coiilre  !a  [ir^iscriplion.  (^o  pointa  ^Ut  touclié 
daiis  unti  csprce  juf^'ce  par  arrél  de  la  cour  de  cassation  du 
5  mai  i8?jo  (r)  :  J.eharle  c'îtait  propriétaire  d'un  canal  ar- 
tificiel dépendant  de  son  moulin  ;  il  était  par  conséquent 
propriétaire  de  la  poche.  Un  des  riverains  ,  le  sieur  Colin, 
prétendit  cependant  cire  en  droit  de  l'exercer  devant  son 
pré.  11  se  fondait  sur  la  prescription  et  sur  une  possession 
immémoriale  attestée  par  des  ouvrages  anciens  ,  et  notam- 
ment par  une  esplanade  aboutissant  sur  le  canal.  Mais 
celle  prétention  fut  successivement  rejetée  par  la  cour 
royale  et  par  la  cour  de  cassation.  Les  raisons  de  police 
que  nous  avons  exposées  tout  à  l'heure  expliquent  ces  deux 
décisions,  d'ailleurs  faiblement  motivc*es.  8°  On  ne  prescrit 
pas  non  plus  contre  la  défense  de  creuser  un  puits  et  une 
fosse  d'aisance  contre  le  mur  du  voisin  ,  et  de  faire  les  éta- 
blissemens  nuisibles  détaillés  dans  l'article  67/f  du  Code 
civil;  car  ces  défenses  sont  dictées  par  la  nécessité  de  pré- 
venir les  incendies  ou  la  ruine  des  constructions  ;  elles 
tiennent  à  la  police  publique,  contre  laquelle  on  ne  pres- 
crit pas  (2), 

Il  serait  facile  de  multiplier  les  citations  :  je  terminerai 
par  1  exemple  suivant,  emprunté  à  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation  : 

i4o.  Les  époux  Hecht ,  propriétaires  d*une  manufacture 
à  Strasbourg ,  avaient  fait  construire  ,  sous  la  rue  passant 
devant  leur  établissement ,  un  aqueduc  souterrain  pour 
conduire  les  eaux  de  cette  fabrique  dans  un  fossé  qui  jadis 
avait  fait  partie  des  fortifications,  mais  qui ,  par  suite  des 
agrandissemens  éprouvés  par  la  ville ,  se  trouvait  dans  son 
enceinte  intérieure.  En  1824,  ce  fossé  répandant  des  exha- 
laisons insalubres,  un  arrêté  du  conseil  municipal  ordonna 
le  comblement  de  Tégout.  Hecht ,  privé  par  cette  mesure 
de  la  faculté  de  donner  aux  eaux  de  son  usine  leur  écou- 
lement ordinaire,  demanda  le  rétablissement  des  lieux  ou 

(1)  Dali.,  3o,  1,  233. 

(a)  M.  Vû2ciilcs,  t.  i,  n*  117. 
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une  indemnité.  Il  s'appuyait  particulièrement  sur  le  lonff 
usage  qui  lui  avait  fait  acquérir  la  prescription  de  trente 
ans.  Mais  sa  prétention  fut  rejetée  par  la  cour  de  Colmar  • 
et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la  section  des  requêtes,  en 
date  du  i5  février  1828,  ainsi  conçu  : 

«  Attendu  qu'il  est  constaté ,  en  fait;  1°  que  de  la  ma- 

•  nufacture  du  demandeur  découlent  des  eaux  malsaines 
»  qui  incommodent  le  voisinage;  2"  que  ces  eaux,  avant 
»  d'arriver  au  fossé  dit  des  Orphelins ,  traversent ,  au 
«moyen  d'un  aqueduc  souterrain,  l'une  des  rues  de  la 

•  ville 

»  Attendu  qu'une  rue  est  une  propriété  publique,  hors 
»  du  commerce 

»  Attendu  que  la  police  en  appartient  au  corps  munici- 
»pal,  et  que,  chargé  par  la  loi  de  faire  jouir  les  habitans 
»de  la  propreté,  de  la  salubrité,  de  la  sûreté  et  de  la  tran- 
»  quillité  dans  les  rues  et  places  publiques  ,  le  maire  de  la 
»  commune  peut  faire  tous  les  réglemens  et  prendre  toutes 
»  les  mesures  nécessaires  pour  atteindre  ce  but;  qu'ainsi, 
»en  supprimant,  comme  l'a  fait  la  municipalité  de  Stras- 
»  bourg,  un  égout  qui  répandait  des  exhalaisons  malsaines^ 
>  il  n'a  pas  privé  le  demandeur  d'un  droit  de  servitude, 
»  puisque  personne  n'en  peut  acquérir  sur  les  rues  et  places 

•  publiques,  rejette,  etc.  (i).  » 

Non  seulement  on  ne  peut  transmettre  sur  la  voie  pu^ 
bMque  des  eaux  fétides  sortant  d'une  habitation  privée  > 
mais  même  on  ne  peut  acquérir  par  prescription  le  droit 
de  corrompre  les  eaux  courantes ,  de  les  rendre  malsaines 
par  le  mélange  d'immondices  et  de  matières  infectes  (2).  ; 
La  salubrité  publique  proteste  constamment  contre  de  pa- 
reilles entreprises,  et  il  n'y  a  pas  de  possession  qui  puisse 
prévaloir  contre  elles. 

Si  cependant  celui  qui  use  des  eaux  ne  faisait  que  les 
salir,  sans  que  par  ce  fait  il  portât  aucune  atteinte  aux  ré- 
glemens de  police  et  à  la  santé  publique,  mais  qu'il  gênât 

(1)  Dali.,  a8,  i,  129.  Palais,  1828,  2,  365. 

(2)  Brillon,  V»  EauXj  n»  i3.  L.  3,  D.  de  Aquâ^  et  aquce  plui>i(e. 
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simplement  un  inlcrt't  individuel,  ce  serait  une  servitude 
ordinaire  qui  pourrait  s'acqurrir  par  [)rescription,  pourvu 
toutefois  ([u'cjHc  (Vit  apf)ar(Mil(;  et  continue. 

C'est  ce  qui  pourrait  avoir  lieu  si,  par  exemple,  un  bou- 
cher établissait  une  tuerie  sur  un  cours  d'eau,  et  v  faisait 
couler,  par  des  ouvrages  d'art  pernianens  et  visibles  le 
sang  des  bestiaux  abattus,  de  telle  sorte  que  les  eaux,  sa- 
lies par  l'immersion  de  ces  matières  ('Irai (gères,  ne  fussent 
plus  d'aussi  l)onne  qualité  pour  la  teinture  des  cotons  d'une 
fabrique  située  en  aval  (i). 

i/\'2.  4"  J'ai  dit  ci-dessus  un  mot  des  choses  matérielles 
imprescriptibles  parce  que  leur  nature  les  empêche  de 
tomber  dans  l'appropriation  privée  (2).  Arrêtons-nous 
maintenant  sur  ce  point. 

La  mer  est  commune  à  tous  les  hommes  et  n'appartient 
à  aucun  (3),  Elle  est  en  quelque  sorte  un  territoire  libre, 
qui  ne  relève  d'aucune  puissance  en  particulier  (4).  Gro- 
tius,  pour  expliquer  ceci,  a  dit  que  son  immensité  la  met 
hors  de  la  portée  de  la  propriété  individuelle;  et  voici  le 
raisonnement  qu'il  a  fait  :  1 

On  possède  bien  les  choses  qui  ont  une  borne,  une  li- 
mite déterminée;  mais  celles  qui  sont  insaisissables  et  in- 
définies résistent  à  l'appropriation,  c'est-à-dire  à  la  puis- 
sance de  l'homme  sur  ce  qu'il  peut  vaincre,  se  soumettre 
et  captiver.  Occupatio  nonprocedit  ^  nlsi  in  re  terminatâ  (5). 
Qu'un  lac,  un  étang,  un  ruisseau,  un  cours  d'eau  devien- 
nent la  propriété  d'un  homme  ou  de  plusieurs,  cela  se  con- 
çoit :  ces  objets  ont  une  borne  ;  la  terre  qui  les  enserre  ou 
leur  sert  de  rivage  marque  leur  commencement  et  leur  fin, 
et  donne  à  l'occupation  quelque  chose  de  fixe  et  de  certain. 
Mais  la  mer,  qui  est  plus  grande  que  la  terre,  la  mer,  dont 
rétendue  dépasse  le  cercle  de  nos  connaissances  et  confond 

(i)  Art.  688,  Code  civ.  Ce  serait  une  servitude  d'égout. 

(2)  Suprà,  n"  109. 

(3)  Inst.^  de  Reb.  dii^is.,  §  i. 

(4)  M.  le  duc  de  Broglie,  Thémis^  t.  9,  p.  92. 

(5)  /)e  Jure  pacis  et  belU,  lib.  1,  cap.  2^  n»  3. 
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laciiriosîlé  cle  nos  recherches,  ne  peut  que  rester  dans  un 
état  d'éternelle  inappropriation,  à  peu  près  comme  Tair. 

Ce  raisonnement  a  du  vrai  ;  cependant  il  ne  me  paraît 
pas  complètement  irréprochable.  La  vaste  étendue  des 
mers  ne  serait  une  objection  que  contre  Thomme  isolé, 
ou  même  contre  la  nation  qui  concevrait  le  projet  insensé 
de  les  dominer  exclusivement  dans  leur  immensité.  Mais 
s'il  s'agissait  d'un  bras  de  mer,  d'un  détroit,  ou  d'une  mer 
parfailement  limitée,  comme  la  Méditerranée,  que  devien- 
drait l'argument  de  Grotius  ? 

La  véritable  raison^  c'est  que  ,  quand  il  s'agit  de  la  mer, 
Toccupation  ne  peut  être  qu'actuelle,  et  qu'il  ne  lui  est  pas 
donné  de  se  revêtir  des  qualités  qui  la  font  passer  à  l'état 
de  propriété.  L'occupation,  en  effet,  doit  laisser  des  traces; 
il  faut  qu'elle  s'exerce  sur  une  matière  susceptible  d'être 
façonnée  et  subjuguée  par  le  travail  de  l'homme  ,  de  sorte 
que  ce  travail  s'ajoute  à  la  matière,  la  transforme,  et  grave 
dans  son  sein  la  main  de  ce  nouveau  créateur.  Tout  cela 
est  impossible  lorsque  l'industrie  humaine  agit  sur  la  mer. 
Le  navire  vogue  et  fend  l'onde;  mais  l'onde  reste  toujours 
la  même;  elle  ne  s'assimile  pas,  et  le  vaisseau  ,  après  avoir 
fui ,  ignore  pour  ainsi  dire  par  où  il  est  passé.  On  occupe 
donc  la  mer,  mais  on  ne  la  possède  pas;  on  la  parcourt, 
mais  c'est  comme  l'oiseau  qui  voltige  dans  les  airs,  sans 
que  l'art  de  l'homme,  si  puissant  à  modifier  tout  le  reste, 
puisse  parvenir  à  marquer  ici  la  place  qu'il  a  eue  et  la  route 
qu'il  a  tenue.  Celui  qui  voulait  enchaîner  la  mer  n'était  as- 
surément pas  plus  fou  que  celui  qui  aspirait  à  se  la  sou- 
mettre par  le  droit  de  propriété  (i). 

(i)  Ceci  me  rappelle  ces  belles  paroles  de  madame  de  Staël,  fort  étonnée 
peut-étre  de  se  trouver  citée  dans  un  ouvrage  de  jurisprudence  ;  mais  le 
génie  a  partout  le  droit  de  se  faire  entendre  :  «  Qii  aime  à  reprocher  les 
w  plus  purs  sentimens  de  Tâme  de  cette  superbe  mer,  sur  laquelle  l'homme 
»  jamais  ne  peut  imprimer  sa  trace.  La  terre  est  travaillée  par  lui  ,  les 
»  montagnes  sont  coupées  par  ses  routes  ,  les  rivières  se  resserrent  en  ca- 
>»  naux  pour  porter  ses  marchandises;  mais  ,  si  les  vaisseaux  sillonnent  un 
»  moment  les  ondes,  la  vague  vient  effacer  aussitôt  cette  légère  marque 
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Dira- t-on  que  la  propricHt'î  de  l:i  mer  pourra  se  n'*glor  par 
la  propriiHé  (Je  SCS  rivages,  comme  cela  a  lieu  pour  les  ri- 
vières? Mais  l'o!)j(îclion  sérail  j)uéril(.',  et  c'est  ici  qu'on 
peut  s'aj)puyer  de  c(^  fjue  disait  Grolius  de  l'immensité  de 
la  mer.  Lcîs  fleuves  ne  sont  i)as  tclleuKUJt  grands,  par  rap- 
port à  la  lerre  (juiles  borde  ,  qu'on  ne  puiss<;  les  considérer 
comme  accessoires  du  lit  dans  lequel  ils  coulent.  Mais  sou- 
liendra-t-on  que  la  mer  est  l'accessoire  de  la  lerre  ?  La  mer 
ne  conslilue-t-elle  pas  une  région  disliucle,  un  empire  à 
part ,  qui  ne  saurait  se  régler  par  les  mêmes  lois  que  les 
con linons  ? 

Et  il  est  heureux  qu'il  en  soit  ainsi  ;  la  nature  a  bien  fait 
lorsqu'elle  a  voulu  que  la  mer  fut  ouverte  à  tous,  et  ne 
devînt  le  patrimoine  de  personne.  C'est  elle  qui  met  en 
rapport  les  nations  les  plus  lointaines  ,  et  qui  offre  un  pas- 
sage au  commerce,  aux  arts,  à  la  civilisation.  Si  elle  était 
susceptible  d'appropriation,  si  elle  était  autre  chose  qu'une 
sorte  de  territoire  neutre  ouvert  à  tous  par  un  droit  égal , 
il  dépendrait  donc  d'un  des  tyrans  qui  la  posséderaient  d'i- 
soler les  peuples  et  de  barrer  le  chemin  à  la  civilisation  1 1 

Maintenant,  s'il  est  vrai  de  dire  que  la  propriété  de  la 
mer  ne  peut  se  régler  comme  un  accessoire  de  la  terre  qui 
la  borde,  s'il  est  également  vrai  de  dire  que  la  possession 
ne  peut  rien  pour  se  l'approprier,  parlera-t-on  d'un  par- 
tage conventionnel  entre  les  peuples?  Mais  je  suppose  que, 
pour  réaliser  un  rêve  digne  de  Bernardin  de  Saint-Pierre, 
les  nations  conçussent  un  beau  jour  l'idée  naïve  de  se  la 
partager.  Il  faudra  que  toutes  soient  convoquées  au  con- 
grès chargé  de  cette  grande  opération  ;  car ,  par  le  droit  de 
nature,  la  mer,  celte  grande  route  du  monde,  ce  lien  de 
tous  les  états,  appartient  à  tous.  Or,  comment  le  congrès 
sera-t-il  nommé?  Comment  appeliera-t-on  les  nombreux 
intéressés?  Fera-t-on  un  appel  urb'i  et  orbi?  Les  sauvages 
de  la  mer  du  Sud  auront -ils  voix  délibérative  à  côté  de  la 

»  de  servitude ,  et  la  mer  reparaît  telle  qu'elle  fut  au  jour  de  sa  créa- 
«  tion.  î)  (  Corinne^  eh.  4-  )  H  est  curieux  de  voir  madame  de  Staël  plus 
exacte  que  Grotius  sur  un  point  de  droit. 
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France  et  de  rAngleterre  ?  Chaque  lot  sera-t-il  grevé  d'une 
servitude  de  passage  au  profit  du  voisin?  Qui  tirera  les  parts 
au  sort?  Yoilà  de  grandes  questions;  je  laisse  à  un  nouvel 
ami  de  la  paix  universelle  et  éternelle  le  soin  de  les  résoudre 
autrement  que  l'humanité  ne  la  fait  jusqu'à  ce  jour. 

C'est  au  surplus  cette  question  de  la  liberté  des  mers, 
qui,  au  dix-septième  siècle,  fut  discutée  par  Grotius  dans 
l'intérêt  de  la  Hollande  (i),  et  par  Salden  dans  l'intérêt  de 
l'Angleterre  (2),  et  qui  remua  à  cette  époque  la  politique 
commerciale  de  ces  deux  états.  La  victoire  est  restée  à  Gro- 
tius, défenseur  de  la  liberté  et  du  bon  sens  contre  la  ja- 
lousie étroite  et  sophistique  de  la  Grande-Bretagne.  Tout 
ce  à  quoi  les  souverains  peuvent  prétendre  d'après  les  no- 
tions désormais  arrêtées  sur  ce  point,  c'est  de  convenir  du 
rayon  voisin  des  côtes  jusqu'auquel  leur  domination  res- 
pective pourra  s'étendre.  Les  traités  de  commerce  ont  en 
général  fixé  cette  distance  de  deux  à  quatre  lieues  (3).  Au- 
delà  ,  la  navigation  est  libre,  et  la  surveillance  des  douanes 
ne  peut  inquiéter  les  vaisseaux  qui  transportent  des  mar- 
chandises prohibées. 

143.  C'est  par  ces  idées  que  se  résout  une  autre  diffi- 
culté, qui  consiste  à  savoir  si  un  peuple  peut,  par  la  pre- 
scription, conquérir  le  droit  de  pèche  exclusive  sur  cer- 
taines parties  de  la  mer  (4).  La  négative  est  certaine.  La 
plus  longue  possession  ne  saurait  ici  rien  fonder  de  durable 
et  de  solide.  Elle  ne  s'appuie  que  sur  des  actes  passagers , 
intermittens ,  et  qui  ne  laissent  aucune  trace  après  eux. 
Quelque  répétés  que  soient  ces  actes ,  ils  n'indiquent  jamais 
le  passage  de  l'homme  ;  ils  ne  gravent  pas  son  effigie  sur 
l'onde  mobile,  comme  le  sillon  l'imprime  sur  le  sol  ferti- 
lisé, lis  ne  peuvent  pas  lui  assimiler  l'élément  rebelle,  puis- 
qu'il n'est  propre  à  rien  conserver  de  son  industrie  et  de 
son  génie  créateur.  Là,  il  est  évident  que  l'homme  ne  tra- 

(1)  Dans  son  ouvrage  intitulé  :  de  Mari  lihero. 

(2)  Dans  son  ouvrage  intitulé  :  Mare  clausum. 

(3)  La  loi  du  4  germinal  an  2,  tit.  2,  art.  3,  fixe  le  rayon  à  quatre  lieues. 

(4)  Grotius  ,  de  Mari  lihero^  cap.  7.  Dunod,  part,  i ,  ch.  12,  p.  76, 


' 
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vaill(;  ([MO  pour  Ic-  mouicnl  :  l'avrnir  n'a  pas  de  prise  pour 
lui  dans  cette  n'f^'ioii  do  l'iuslahililé. 

Seulement,  les  nations  se  sont  attribué  le  droit  défaire 
entre  <;lles  des  traités  pour  réf,d(T  la  pêche,  soit  exclusive, 
soit  simultanée,  au  profil  de  leurs  sujets.  Mais  c'est  là  l'ef- 
fet de  conventions  qui  font  partie  du  droit  positif,  et  qui 
règlent  l'usage  plutôt  que  la  propriété  de  certaines  parties 
de  la  mer.  En  l'absence  des  traités,  la  liberté  des  mers,  soit 
pour  la  navigation,  soit  pour  la  pêche,  est  le  droit  com- 
mun (i). 

i44-  l^assons  maintenant  aux  choses  qui  sont  impres- 
criptibles, non  pas  parce  qu'elles  ne  sont  pas  suscepti- 
bles d'appropriation,  mais  parce  qu'elles  sont  publiques, 
c'est-à-dire  parce  qu'elles  font  partie  du  domaine  public 
pour  la  propriété,  et  que  l'usage  seul  en  est  réservé  aux 
citoyens  pris  isolément. 

Les  eaux  courantes  sont  classées  par  Justinien  dans  le  rang 
des  choses  communes,  comme  Tair.  Nalurall  jure  ,  commu- 
nia stint  aer  ^  aqua  profluens[2),  dit-il  d'après  Martianus  (3). 
Si  Justinien  a  voulu  dire  qu'une  eau  qui  se  renouvelle 
sans  cesse  peut  servir  à  un  usage  momentané  qui  ne  Tab-  * 
sorbe  pas  ,  de  telle  sorte  que  le  voyageur  qui  passe  auprès  , 
d'une  source  puisse  s'y  désaltérer,  et  ne  commette  pas  de  | 
vol  en  puisant  l'eau  nécessaire  pour  étancher  sa  soif,  sa  \ 
proposition  est  vraie  dans  tous  les  cas  ;  car  cet  emploi 
ne  porte  aucun  dommage  à  la  source;  elle  ne  nuit  en  ^ 
rien  à  son  abondance.  C'est  le  cas  de  dire  avec  Cicéron  : 
«  Accordons  même  à  un  inconnu  ce  qui  ne  coûte  rien  à 
»  donner.  IN'interdisons  à  personne  une  eau  courante  ;  lais- 
»sons  prendre  du  feu  à  notre  feu;  conseillons  de  bonne 
»  foi  celui  qui  délibère;  car  ce  sont  des  choses  qu'on  reçoit 
•  avec  profit  et  qu'on  donne  sans  perte  (i).  «  Mais,  hors 

(i)M.  Vazeilles,  t.  i,  n*  83,  p.  87  et  suiv. 

(2)  Inst.,  de  Rer.  diuis.^  §  3. 

(3)  L.  2,  §  I,  D.  de  Rer.  diuis, 

(4)  «  Deojfflc.,  lib.  1,  cap.  16,.  «  Quidquid  sine  detrimento  possit  corn- 
modari,  id  tribuatur  vel  cgnoto;  ex  quosunt  illa  communia  j  non  prohi- 
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delà,  la  classification  de  Justinien  ne  peut  être  acceptée 
que  sous  toutes  réserves. 

En  effet ,  l'eau  courante  qui  surgit  d'une  source  dépen- 
dante d'une  propriété  privée  n'appartient  qu'aux  maîtres 
du  sol ,  et  nul  ne  peut  se  servir  de  cette  eau  d'une  manière 
préjudiciable  à  ce  dernier.  Cicéron  ,  que  je  viens  de  citer, 
a  fort  bien  remarqué  cette  limite,  et  le  philosophe  s'est 
montré  plus  exact  que  le  jurisconsulte  romain  et  le  légis- 
lateur de  Constantinople.  «  Mais ,  comme  la  fortune  de 
«chaque  homme  est  bornée,  dit-il,  tandis  que  la  foule 
»des  indjgens  est  innombrable,  mesurons  nos  libéralités 
•  journalières  sur  la  règle  d'Ennius,  de  manière  que  le  feu 
nnous  reste  (i).  »  Ainsi,  celui  qui  voudrait  s'arroger  le 
droit  de  détourner  les  eaux  ou  de  les  absorber  pour  quel- 
que cause  que  se  soit,  ou  qui  prétendrait  gêner  la  liberté 
du  propriétaire  en  se  créant  un  droit  de  puisage  ou  d'a- 
breuvage,  celui-là  empiéterait  sur  une  propriété  privée  ;  il 
usurperait  sur  la  chose  d'aulrui.  Il  est  donc  faux  de  dire 
d'une  manière  si  générale  que  l'eau  courante  est  commune 
à  tous  les  hommes.  On  vient  de  voir  un  cas  où  elle  est  sou- 
mise à  l'empire  de  l'appropriation  privée,  où  elle  est  par 
conséquent  dans  le  commerce  et  susceptible  de  pres- 
cription. 

Mais ,  si  l'eau  courante  est  celle  d'un  fleuve  ou  d'une 
rivière  navigable  (2),  il  n'en  est  plus  de  même ,  et  l'on  se 

bere  aqiid  pro/luente ,  pati  ab  igné  igncm  capere,  si  quis  velit  ;  consilium 
fidèle  deliberanti  dare  :  quœ  sunt  ils  utilia  qui  accipiunt ,  danti  non  mo^ 
lesta.  )) 

(i)  «  Sedquoniam  copiœ pan^œ  singulorum  sunt,  eorum aulem qui his 
egeant  in  fini  ta  est  mullitudo ,  vulgaris  liber  alitas  referenda  est  ad  illum 
Ennu  finem  ,  nihilominiis  ipsi  luceat.  »  (  Loc.  cit.  ) 

(2)  Art.  538,C.civ.  Ord.  de  1669,  tit.  27,  art.  4ï-  Loi  du  22  novembre 
1790,  art.  2.  Loi  du  6  octobre  1791,  tit,  1,  §  1,  art.  4- 

Il  en  est  de  même  des  rivières  simplement  flottables  (  art.  538,  M.  Du- 
rantou,  t.  5,  n*  200.  M.  Garnier,  des  Rii'ières,  n*»  i4). 

Ou  considère  aussi  comme  dépendance  du  domaine  public  les  bras  non 
navigables  ni  flottables  des  rivières  navigables  et  flottables  (arrêt  du  Con- 
seil des  10  août  1694  et  22  janvier  1824.  Dalloz,  Propriélé .  p.  469, 
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rapproclic  do  la  proposition  do  Mai  lianus  et  do  Juslinirin. 
Ces  riviores  sont  [)ul)liqiios  ;  oc  sont  de  grandes  voies  ou» 
vertes  i)ar  la  nalurcî  ])Our  cumin unifjuer  d'un  point  du 
territoire  à  l'autre  et  pour  faeilitei-  les  relations  du  coui- 
nierce  et  des  intérêts  qui  cherchent  à  s'entendre  ;  elles 
appartiennent  à  chaque  peuple  comme  dépendance  de 
son  territoire,  ou  bien,  comme  le  dit  Viurt.  535  du  Code 
civil,  elles  sont  considérées  comme  dépendantes  du  domaine 
PL'RLic  (i).  L'usage  en  est  commun  à  tous,  et  chacun  peut 
en  user  ayee  une  égale  liberté  pour  naviguer,  pour  débar- 
quer, pour  y  exercer  des  droits  de  puisage  et  d'abreuvage. 
C'est  là  leur  destination  naturelle  et  nécessaire,  et  c'est 
pour  cette  raison  que  la  loi  a  voulu  que  les  héritages  rive- 
rains fussent  grevés  de  la  servitude  de  marchepied  ou  de 
chemin  de  halage,  pour  faciliter  l'accès  des  rivières  à  la 
navigation  (2).  Dès-lors,  elles  sont  soustraites  au  commerce 
privé  ,  et  nul  ne  pourrait  se  prévaloir  d'un  usage  immé- 
morial pour  prétendre  qu'elles  entrent  dans  son  patri- 
moine ;  car  cet  usage  ne  serait  pas  le  fait  d'un  possession 
exercée  animo  domlni.  Il  serait  la  conséquence  de  la  qua- 
lité publique  de  la  chose ,  de  la  libre  disposition  qu'en  a 
le  public.  Comment  pourrait-on  enlever  au  public,  c'est- 
à-dire  à  la  nation,  une  propriété,  en  vertu  d'actes  de  jouis- 
sance qui  n'ont  eu  lieu  que  parce  qu'on  a  fait  partie  de  ce 
même  public ,  de  cette  même  nation  ? 

Ceci  posé,  on  voit  la  différence  qui  existe  entre  les  eaux 
de  la  mer  et  les  eaux  des  fleuves ,  des  rivières  et  des  sour- 
ces. Nous  l'avons  dit  et  prouvé,  les  eaux  de  la  mer  n'ap- 
partiennent à  personne;  ni  dans  la  possession,  ni  dans  le 
travail ,  on  ne  trouve  aucune  raison  de  droit  naturel  ou 
de  droit  civil  pour  étendre  jusqu'à  elle  le  mot  de  pro- 
priété ,  appliqué  dans  son  acception  vraie  et  simple.  Au 
contraire  les  eaux  des  fleuves ,  des  rivières  et  des  sources 

n**  7  ).  Les  rivières  flottables  à  bûches  perdues  n'appartiennent  pas  à  TEtat. 
Garnier,  n"  21. 

(i)  Junge  Grotius,  lib.  2,  cap.  2,  n*'  12. 

(2)  Art.  65o,  G.  civ.  Ord.  de  1669,  tit.  28,  art.  7. 
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;ont  toutes  soumises  à  l'empire  de  la  propriété.  Les  sour- 
ces privées  appartiennent  aux  particuliers;  les  fleuves  et 
es  rivières  navigables  et  flottables  appartiennent  à  l'État, 
)t  l'usage  seul  en  est  attribué  aux  liabitans  de  cet  État , 
lans  qu'ils  puissent  jamais  passer  de  l'usage  à  la  propriété. 
i,  145.  Que  dirons-nous  des  rivières  non  navigables  ni 
lottables? 

D'après  le  droit  romain,  elles  étaient  réputées  publi- 
ques (1),  non  pas  qu'elles  fussent  communes  comme  l'air, 
'eau,  la  mer,  et  qu'elles  n'appartinssent  à  personne;  car 
îlles  étaient  la  propriété  du  peuple  romain  ;  l'usage  seul 
m  appartenait  à  tous;  chaque  citoyen  pouvait  y  pêcher, 
/  puiser  de  l'eau ,  s'y  baigner,  etc.  Lorsque  leur  lit  venait 
i  se  dessécher,  il  appartenait  aux  riverains  (2).  Suivant 
^onnanus(3),  il  faudrait  même  aller  jusqu'à  dire  que  le  lit 
couvert  par  les  eaux  était  la  propriété  des  riverains,  quoi- 
que le  fleuve  fût  dans  le  domaine  du  peuple  romain.  Hls 
Qt  persplcuum,  fluminis  alveum  ut  et  ripas  ejus,  esse  eorum 
quorum  fundls  inliœrent  ;  idebqae  natam  in  medio  flumine  in- 
'ulam  esse  communem  iis  qui  utramque  ripam  suis  prœdiis 
ittingunt,,.  Est  enimalveus  fluminis  dominorum  vicinorum; 
^umen  autem  proprietate  est  publicum.  Il  est  vrai  que  Vin- 
lius  (4)  voulait  que  le  lit  non  desséché  appartînt,  comme 
leuve,  au  domaine  public.  Mais  peut-être  pourrait-on 
îlever  beaucoup  d'objections  contre  cette  opinion,  surtout 
3n  s'appuyant  sur  la  loi  pénultième  au  D.  de  Acq,  rerum 
iomin. 

En  France ,  on  suivait  d'autres  règles.  Les  rivières  dont 
1  s'agit  appartenaient  presque  partout  au  seigneur  haut- 
usticier ,  comme  indemnité  des  charges  qui  pesaient  sur 
ui  pour  l'administration  de  la  justice  (5)  ;  il  profitait  même 
3e  l'alluvion  et  du  lit  abandonné. 

(1)  Inst.^  de  Rer.  divis.^  §  2.  Connanus,  lib.  3,  cap.  2,  n"  3. 

(2)  L.  7,  §  5,  D.  de  Jrq.  rer.  dom.  Inst.  ,  loc,  cit.,  §  a3. 

(3)  Loc.  cit.,  n°  5,  p.  i5i,  col.  2,  lettre  C. 

(4)  Inst.j  de  Rer.  diç>is.;  §  2. 

(5)  Coquille,  sur  Tart.  i,  tit.  16,  de  Nivernais ,  Loisel ,  Inst.  Coût» 
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T)(»pniM  ral)olili()ii  âr  la  frodalifô  ,  le  silence  de  la  loi  sur 
Il  i)r()[)ri(U(';  des  cours  d'eau  non  navif;ables  ni  flottahlos  a 
donné  li(îu  à  des  dissidences  sur  la  question  de  savoir  à 
qui  ils  appartiennent. 

M.  Merlin  pense  qu'ils  forment  une  sorte  de  propriété 
publique,  comme  la  petite  voirie  (i).  Il  se  fonde  i"  sur  ce 
qu'un  avis  du  Conseil-d'Etat  du  27  j)luviosc  an  1 3,  approuvé 
le  20  du  même  mois,  en  accordant  le  droit  de  pêche  aux 
riverains,  déclare  cependant  qu'ils  ne  pourront  plus  y 
avoir  droit  si  par  la  suite  la  rivière  devient  navigable, 
2"  sur  ce  que  l'article  565  dispose,  dans  certains  cas,  du  lit 
abandonné,  et  le  donne  à  d'autres  qu'aux  riverains  {2), 

D'autres  auteurs  ,  au  contraire  ,  pensent  que  le?  rivières 
non  navigables  ni  flottables  sont  la  propriété  des  rive- 
rains (3).  C'est  pourquoi  les  îles  et  atlérissemens  qui  se 
forment  dans  leur  sein  appartiennent  à  ces  derniers  (art. 
56 1  du  Code  civil);  c'est  pourquoi  encore  les  riverains 
paient  la  contribution  foncière  jusqu'au  milieu  du  lit, 
supportent  la  charge  du  curage,  et  sont  propriétaires  ex- 
clusifs du  droit  de  pêche.  Enfin,  ajoute-t-on  ,  l'art  644 
confirme  ce  principe,  puisqu'il  permet  à  celui  dont  la  ri- 
vière traverse  la  propriété  de  la  détourner,  à  la  charge  de 
la  rendre,  à  sa  sortie,  à  son  cours  ordinaire. 

Ces  deux  opinions  se  sont  contradictoirement  posées  de- 
vant la  cour  de  cassation;  dans  une  espèce  où  l'on  défé- 
rait à  sa  censure  un  jugement  du  tribunal  d'Argentières, 
qui  avait  fait  prévaloir  l'opinion  de  M.  Merlin  (4).  Mais, 

liv.  2,  l.  2,  n°  5.  Lojseau,  des  seigneuries^  ch.  12^  n**   120.  Répert.  de 
M.  Merlin,  v»  Moulin^  p.  425,  et  v^  Ile, 

(1)  V""  Rii^ière  ,  t.  17. 

(2)  M.  Proiidhon  suit  cette  opinion  dans  son  Traité  du  Domaine  public  j 
t.  3,  p.  333. 

(3)  M.  Toullier,  t.  3,  a<>  i44-  M.  Garnier ,  des  Rivières,  t.  2. 

(4)  ^ojez,  dans  le  recueil  de  M.  Dallez  (34,  1,  108  ) ,  la  discussion 
soutenue  par  M^  Crémieux,  dans  l'intérêt  du  pourvoi ,  et  par  M^  Dallez, 
dans  le  sens  de  l'opinion  de  M.  Merlin.  Je  ferai  remarquer  une  erreur 
échappée  à  M*=  Dalloz  dans  son  mémoire,  d'ailleurs  fort  érudit.  Il  croit 
que  les  rivières  non  navigables  étaient  sans  maîtres  sous  le  droit  romain 
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par  son  arrêt  du  1 1  février  i834,  la  cour  suprême  a  laissé 
la  question  indécise,  et  nous  applaudissons  ici  à  sa  réserve 
parce  que  la  solution  de  ce  point  de  droit  était  inutile 
30ur  statuer  sur  le  fond  du  pourvoi. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  faut  reconnaître  que  cette  ques- 
ion  est  une  des  plus  difficiles  que  la  jurisprudence  puisse 
•encontrer;  et  je  serais  presque  tenté  de  l'appeler,  avec 
ilonlaigne,  c/iœstlon  pour  l'ami,  tant  les  textes  sur  lesquels 
>n  discute  sont  à  la  fois  contraires  les  uns  aux  autres,  et 
;ependant  imposans  par  leurs  conséquences. 

Yoici  cependant  l'opinion  que  je  proposerai  avec  quel- 
jue  confiance,  parce  que  je  l'ai  plusieurs  fois  soumise  au 
Teuset  de  l'étude  et  delà  critique. 

u^ elles  n'appartenaient  à  personne  par  leur  condition  naturelle ,  et  il 
)ense  qu'il   doit  en"  être  de   môme   aujourd'hui.     Je  discuterai  tout  à 
'heure  la  question  en  ce  qui  coneerne  le  droit  nouveau  ;  mais ,  ù  l'égard 
u  droit  romain  ,  la  proposition  de  M^  Dalloz  est  fautive.  Les  rivières  na- 
igables  ou  non  navigables  étaient  la   propriété  du  peuple  romain  ;  l'u- 
age  seul  en  était  à  tout  le  monde,  suivant  certaines  conditions.  Tous  les 
îterprètes  ont  relevé  Terreur  de  Placentinus ,  qui  avait  enseigné  que  ce 
ni  était  commun  était  public  ,  et  réciproquement  (  vojyez  Janus  à  Costa, 
ur  les  Institutes  ^  de  Rer.  dins.,  p.  101).  C'est  précisément  cette  con- 
usion  que  reproduit  M'  Dalloz;  les  choses  communes;  c'est-à-dire  im- 
artageabies,  non  susceptibles  de  propriété  privée,  et  appelées,  à  cause 
e  cela  ,  res  nulllus^  sont  l'air,  la  mer,  l'eau  courante,  etc.  Mais  les  choses 
ubliques  ne  sont  pas  sans   maîtres;  elles  ne  sont  pas  res  nuXllus ;  elles 
pparliennent  à  l'Etat  ou  à  une  cité  ;  elles  sont  dans  leur  domaine  :  seu- 
ement  l'usage  en  sert  à  tout  le  monde.  Entre  elles  et  les  biens  palrinio- 
liaux  de  l'Etal  il  y  a  celte  différence  ,  que  ceux-ci  consistent  en  revenus 
[ui  sont  versés  dans  les  caisses  du  Gouvernement  et  de  la  commune ,  lan- 
is  que  les  choses  publiques  consistent  in  usu.  Mais  elles  ne  sont  pas  hors 
e  l'appropriation  ;  elles  sont  dans  le  domaine  du  peuple,  qui  a  la  souve- 
aineté  du  territoire.   Le  jurisconsulte  Gonnanus  a  insisté  avec  force  sur 
elle  différence  entre  les  choses  communes,  ou  res  nullius ^  et  les  choses 
ubliques  (  lib.  3,  cap.  2,  n«  2  ,  p.   149,  col.  2  ,  lettre  D.  ).  L'assertion 
e  M«  Dalloz  me  paraît  d'aulant  plus  inexacte  qu'il  cite  Vinnius,  qui  a 
cnt  dans  le  même  sens  que  Gonnanus  et  Janus  à  Costa.  Il  est  vrai  que 
1*  Dalloz  ,  pour  corroborer  son  système,  réduit  ce  droit  de  la  nation  ro- 
laine  à  une  sorle  de  droit  de  surveillance  et  de  police  ;  mais  ce  n'est  pas 
ssez  dire',  la  propriété  était  à  elle. 
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Lorsque  la  frodalitr  eut  fliiccombe^  sans  retour  sons  Ici 
coups  de  la  r/^voliition  de  89,  le  Irgislateur  s'occupa  de 
parla^rr  ses  dcpouilles.  Le  2?)  avril  1 791 ,  rAssemblée  con- 
Sliluaiile  rendit  un  d/'cret  par  lequel  elle  chargea  quatre 
de  ses  coniitcs  de  lui  prt'îsentcr  incessamment  des  prin- 
cipes gént'iraux  et  constitutionnelssur  la  propriété  des  cour» 
d'eau.  Mais  cet  ordre  resta   sans  exécution.   Que  devint 
donc  alors  le  domaine  des  rivières  non  naviga])Ies  ni  flot- 
tables, qui,  comme  je  l'ai  dit  il  n'y  a  qu'un  instant,  appar- 
tenait, avant  la  ruine  de  la  féodalité,  aux  seigneurs  hauts- 
justiciers?  Il  est  certain  qu'il  passa  à  l'État,  successeur  des 
seigneurs  dans  la  haute  justice.  En  effet ,  la  féodalité  ,  qui 
avait  morcelé  et  localisé  la  souveraineté ,  non  par  l'effet 
d'une  usurpation,  comme  le  répète  sans  cesse  et  toujouri 
à  tort  l'ancienne  école  historique  (1),  mais  parce  que,  la 
centralisation  romaine  ayant  péri  sous  le  poids  de  sa  pro- 
pre grandeur,  il  n'y  eut  plus  d'unité  de  pouvoir  possible 
là  où  il  n'y  avait  plus  unité  de  nation  et  d'intérêts  ;  la  féo- 
dalité ,  disais-je ,  avait  investi  ses  petits  suzerains  du  droit 
de  haute  justice,  attribut  de  leur  quasi-souveraineté  ;  et, 
comme  ce  droit  entraînait  des  frais  après  lui ,  les  seigneurs 
avaient  doté  leur  fisc  de  certains  émolumens  qui  leur  per- 
mettaient d'y  faire  face.  Parmi  ces  émolumens  se  trou- 
vait la  propriété  et  la  police  des  petits  cours  d'eau.  Mais 
lorsque  la  centralisation  eut  repris,  après  de  longues  an- 
nnées  de  luttes' et  d'efforts,  sa  revanche  contre  l'esprit  lo- 
cal (2)  ;  lorsqu'elle  eut  proclamé  l'unité  de  pouvoir  comme 
conséquence  de  l'unité  de  territoire  opérée  peu  à  peu  par 
l'habileté  de  nos  rois,  la  justice  sortit  de  l'étroite  enceinte 

(1)  C'est  ce  que  je  crois  avoir  établi  dans  un  petit  écrit  intitulé  :  de  la 
Souveraineté  des  ducs  de  Lorraine  sur  le  Barrais  mouf^ant ,  avec  Tautorité 
de  MM.  Thierry  (Augustin),  et  surtout  de  M.  Guizot ,  qui  a  apprécié 
avec  tant  d'inlelligence  et  de  ton  sens  le  vrai  caractère  du  moyen  âge. 
F'oj-,  aussi  la  Reflue  de  législation  et  dejurisprudencCy  t.  i,  p.  8  et  162. 
J*y  reviens  sur  la  même  idée. 

(2)  Fecisti  patriam  diversis  gentihus  unam  (vers  de  Rutilius ,  dans  son 
Itinéraire), 
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des  seigneuries  ;  elle  remonta  à  une  source  plus  haute  ; 
elle  devint  l'attribut  nécessaire  de  la  grande  souveraineté 
nationale ,  une  et  indivisible;  et ,  par  une  conséquence  qui 
frappe  par  son  évidence,  elle  y  apporta  les  profits  acces- 
soires dont  elle  avait  été  investie  dans  la  main  des  sei- 
gneurs. La  centralisation  la  recueillit  avec  l'héritage  de 
tout  ce  qui  avait  marché  après  elle  pendant  qu'elle  était  à 
Fétat  de  morcellement.  Dès-lors  le  droit  romain  sur  la  pro- 
priété des  petites  rivières  fut  en  quelque  sorte  ressuscité 
par  cette  révolution.  On  put  dire  avec  lui  :  Flumina  au^ 
tem  omnia  public  a  sunt  (i). 

Mais  cet  état  de  choses  fut-il  définitif?  ne  subit-il  pas 
des  modifications  ultéri^eures?  L'Etat  resta-t-il  dans  son 
droit  de  propriété  absolue?  On  va  voir  que  non. 

Le  titre  de  la  Propriété  du  Code  civil  fut  publié  en  iSo/j; 
et,  chose  singulière,  après  avoir  classé  les  rivières  navi- 
gables et  flottables  parmi  les  dépendances  du  domaine  pu- 
blic fart.  558\  il  garde  le  silence  sur  les  petites  rivières. 
Ce  n'est  que  dans  le  chapitre  intitulé  :  du  Droit  d* accession, 
qu'on  trouve  quelques  dispositions  indirectes  qui  peuvent 
mettre  sur  la  voie  d'une  qtiestion  que  le  législateur  romain 
avait  cru  devoir  résoudre  sans  hésitation.  Voyons  le  parti 
qu'on  peut  tirer  de  ces  textes. 

Après  avoir  décidé ,  dans  l'article  56o  ,  que  les  îles  qui 
se  forment  dans  le  lit  des  rivières  navigables  appartien- 
nent à  l'État,  le  Code  établit  dans  l'article  suivant  que  les 
lies  nées  dans  les  rivières  non  navigables  sont  la  propriété 
des  riverains.  Notez  bien  que  ces  deux  dispositions  sont 
écrites  sous  la  rubrique  du  di^oit  d'accession ,  et  qÙe  l'article 
56o  applique  très-rationnellement  aux  rivières  navigables 
la  règle  que  r accessoire  suit  le  principal.  C'est  en  effet  parce 
que  l'État  est  propriétaire  de  ces  rivières  et  de  leur  lit, 
que  l'accessoire  surgi  dans  leur  sein  est  la  propriété  de 
l'Etat.  L'article  56o  n'est  que  le  corollaire  de  l'article  538. 

Or,  lorsque  nous  voyons  le  législateur  se  montrer  si  lo- 
gique dans  l'article  56o,  pourrons-nous  supposer  que  tout 
(i)  Inst,  de  Rer,  dins.,  §  2, 
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d'un  coup  il  soit  deinoun*  infldMc  et  a  son  litre  et  aux  lois 
du  liiisonncnicnl  dans  l'article;  f^Gi  ?  Ne  devrons-nous  pas 
dire  que  rallribulion,  au  riverain,  de  l'île  née  dans  la  ri- 
\ière  non  navigable,  est  une  preuve  que  le  principal,  c'est- 
à-dire  le  lit ,  appartient  à  ce  nnôme  riverain  ;  de  même  que 
l'allribulion ,  à  l'Ltat,  de  l'île  née  dans  les  rivières  navi- 
gables,   découle  de  la  propriété  de  l'Etat  sur  le  (leuve  et 
sur  son  lit?  Puisqu'il  s'agit  d'accession  dans  ce  chapitre  du 
Code ,   n'est-ce  pas  par  la  force  du  droit  d'accession  que 
l'île  de  la  rivière  non  navigable  appartient  au  riverain?  Et 
à  quoi  Tile  accède-t-elle ?  Est-ce  au  rivage?  Non  ;  car  au- 
trement il  faudrait  donner  aux  riverain  l'île  des  rivières 
navigables.  L'île  accède  au  lit;  elle  est  l'accessoire,  la  par- 
tie inhérente  et  indivisible  du  lit.  Là  où  est  la  propriété  du 
lit  se  trouve  la  propriété  de  Tile.  Yoilà  l'argument  donné 
par  l'article  56o;  il  ne  saurait  être  fautif  dans  l'article  56 1. 
Je  sais  bien  que,  par  le  droit  romain  ,  l'île  née  dans  le 
sein  des  rivières  appartenait  aux  riverains ,   quoique   ces 
cours  d'eau  fussent  du  domaine  public  (i).    Mais  quelle 
en  était  la  raison?  C'est  que  le  lit  desséché  était  attribué 
par  la  loi  aux  propriétaires  des  héritages  bordant  ce  cours 
d'eau,   et   qu'on  considérait  une  île  comme  une  partie 
mise  à  sec  de  ce  même  lit  (2).  D'après  le  Code  ,  il  n'en  est 
plus  de  même  :  le  lit  desséché  appartient,  à  titre   d'in- 
demnité ,  au  propriétaire  sur  l'héritage  duquel  la  rivière 
s'est  ouverte  un  cours  nouveau  (art.  563).  Si  donc  l'île  en- 
tre dans  le  domaine  du  riverain ,  ce  n'est  pas  à  titre  de 
partie  du  lit  desséché  ;  ce  n'est  pas  non  plus  à  titre  d'ac- 
cessoire du  rivage.  Ce  ne  peut  donc  être  que  comme  ac- 
cédant au  lit;  ce  n'est,  en  un  mot ,  que  par  le  même  prin- 
cipe qui  a  dicté  l'article  65o.  Je  crois  donc  que  l'État 
s'est  dépouillé ,  au  profit  des  riverains  ,  de  la  propriété  du 
lit  des  rivières  qu'il  avait  depuis  la  ruine  de  la  féodalité. 

» 

(i)  Pomponius,  1.  5o,  §  2,D.  de  Acq.  rer,  dominio. 
(2)  Polhier,  Pandectes^  sur  la  loi  précitée ,  noie  (k),  et  Caïiis,  1.  7>  §  5y 
D.  de  Acq.  rer,  dom. 
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C'est  la  seule  manière  d'entendre  logiquement  Tarticle 
56 1.  Le  silence  de  l'article  538  confirme  cette  conclusion  , 
et ,  en  procédant  par  voie  de  prétérition ,  le  législateur  a 
fait  ici  quelque  chose  de  très-significatif. 

Ce  qui  me  confirme  dans  cette  opinion ,  c'est  que  l'avis 
du  Conseil-d'Élat  du  27  pluviôse  an  i3  a  déclaré  la  pêche 
des  rivières  non  navigables  démembrée  du  domaine  pu- 
blic 5  et  que  ,  contrairement  aux  lois  romaines ,  qui  vou- 
laient que  la  pêche  appartînt  à  tous  (i),  cet  avis  l'a  attri- 
buée aux  riverains  (2).  Ajoutez  à  cela  l'obligation  ou  sont 

(1)  Inst,,de Rer.  dipis.,  §  2. 

(2)  Et  la  loi  du  i5  avril  1829.  art.  2,  a  oonûrmé  ce  droit,  en  ajoutant 
que ,  si  un  cours  d'eau  étaii  rcuJu  navigable ,  il  serait  attribué  aux  rive- 
rains une  indemnité  pour  perte  du  droit  de  pêche.  Dans  la  discussion  de 
cette  loi ,  il  a  été  proclamé,  par  tous  les  orateurs  de  la  Chambre  des  pairs, 
que  le  lit  des  petites  rivières  est  propriété  privée.  Voici  surtout  ce  que 
disait  le  rapporteur, M.  le  marquis  deMalleville  :  «  L'ordonnance  de  1669, 
>'  comme  la  loi  de  Tan  10  et  le  G.  civ. ,  ne  comprennent  dans  le  domaine 
>■>    de  l'Etat  que  les  seules  rivières  navignllys  et  JloUahles .  La  propriété 
»   des  autres  cours  d'eau  semble  donc  ,  par  cela  même ,  devoir  être  consi- 
«  dérce  comme  propriété  du  ri^erain^  et  telle  est ,  en  effet ,  l'opinion  gé* 
)i    nérale  des  divers  auteurs   qui  se  sont  occupés  de  cette  matière.  Or, 
»    comme  le  droit  de  pêche  rH est  que  l'accessoire  de  la  propriété,  il  en  ré- 
»  suite  nécessairemenjt  que  ce  droit  n'appartient  à  l'État  que  sur  les  cours 
»   d'eau  navigables,  et  qu'à  l'égard  des  autres,  c'est  aux  riverains  qu'il 
)•  appartient  de  l'exercer.  Ce  principe  se  troui^e  déjà  consacré  par  la  rfé— 
M   libération  de  la  Chambre  sur  Varl,  2  ;  mais  une  des  conséquences  inévi- 
»  tables  qu'il  entraîne  est  la  nécessité  d'indemniser  les  riverains  lorsque 
»  l'Etat  les  dépouille  de  leur  droit  pour  cause  d'utilité  publique.  Sans 
»   doutey  la  propriété  des  cours  d'eau  ne  ressemble  pas  en  tout  aux  pro-^ 
»  priélés  ordinaires ,  et  elle  est  soumise  à  quelque  restriction  dans  V intérêt 
M  général;  mais  ce  rHest  pas  moins  une  propriété ,  et  une  indemnité  est 
»  due  pour  la  privation  des  droits  qui  eg  résultent...  On  a  objecté ,  con- 
»  tre  la  proposition  faite  à  cet  égard  par  la  commission  ,  que  le  C.  civ., 
»  art.  563,  en  attribuant,  dans  le  cas  de  déplacement  du  lit  d'une  ri- 
»  vière  ,  le  lit  abandonné  pour  indemnité  au  propriétaire  de   terrains 
»  remplis  par  le  nouveau  lit ,  semblait  avoir  décide  que  le  lit  de  la  rivière 
»  n'appartient  pas  au  riverain.  Mais  ,  quand  il  serait  vrai  que  telle  serait 
n  la  conséquence  à  tirer  d'une  disposition  Jaiic pour  un  cas  exceptionnel, 
»  il  faudrait  toujours  remarquer  que  dans  le  §  cité  il  ne  s'agit  ni  de  la 
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les  riverains  do  payer  los  conlribiilions  jusqu'au  milieu  du 
lit  de  la  rivière,  cl  vous  serez  convaincus  qu'il  n'est  pas 
possible  que  les  riverains  soient  restés  sans  droit  privé  sur 
le  lit  des  rivières  non  navigables.  -^1 

Mais,  en  se  dépouillant  volontairement  de  ce  lot  qu'il  1 
avait  trouvé  dans  l'héritage  de  la  féodalité ,  l'Étal  a-t-ii 


»  propriété  du  sol,  ni  de  celle  du  cours  d'eau ,  mais  seulement  de  celle 
»  du  droit  de  poche,  que  le  projet  lui-même  aUribuait  aux  riverains.  » 
I  On  remarquera  que  cette  opinion  est  d'autant  plus  grave  qu'elle  est  l'ex- 
pression du  vœu  de  la  commission ,  qui  avait  proposé  d'oflQce  le  §  ten- 
dant à  indemniser  le  riverain  dépossédé  du  droit  de  pêche ,  §  qui  n'existait 
pas  dans  le  projet. 

Il  est  vrai  que  le  ministre  des  &n»nre.<;  combattit  l'idée  que  les  riverains 
sont  propriétaires  de  la  rivière;  il  soutint  que  les  rivières  non  navigables 
ni  flottables  sont  propriété  publique  j  il  mvoquc  l'art.  563,  qui  est  loin 
làe  le  prouver. 

M.  Malleville  maintint  ses  assertions ,  et  M.  d'Argout ,  pour  les  conÛr- 
iiner,  invoqua  le  fait  que  le  Gouvernement  lui-même  porte,  au  nom  des 
riverains ,  sur  le  cadastre  et  sur  les  rôles  de  l'impôt ,  les  portions  du  lit 
des  rivières  non  navigables  qui  bordent  leur  propriété ,  ou  qui  j  sont  en- 
clavées. 

M.  de  Peyronnet  soutint  le  même  avis  ,  et,  en  homme  à  qui  l'on  ne 
peut  refuser  uu  coup  d'ouil  pénétrant ,  il  le  plaça  sur  des  bases  incbraula- 
tles  par  les  art.  56o  et  56 1,  qu'il  signala  comme  de  nature  à  trancher  la 
difiiculté. 

M.  de  Barante  reconnut  aussi  que  l'état  n'a  qu'un  droit  de  police,  et 
non  un  droit  de  propriété,  sur  les  cours  d'eau  non  navigables. 

Enfin,  revenant  à  la  charge,  le  ministre  des  finances  déclara  qu'ad- 
jnettre  le  §  proposé  parla  commission,  ce  serait  reconnaître  que  Its  rive-  ; 
rams  sont  propriétaires  des  cours  d'eau  non  navigables  niHotlables  ,  tan-  1 
dis  qu'ils  ne  sont  qu'une  propriété  pour  l'usiige  du  public. 

M.  de  Pontécoulant  réfuta  cette  assertion  ,  et  «  fit  observer,  au  surplus, 
»   que  sans  examiner  si  les  riverains  sont  propriétaires  du  lit ,  il  suffit  que  > 
»  le  droit  de  pêcLe  soit  reconnu  pour  que  la  privation  donne  lieu  à  in-  • 
»  demnité  »,  Ce  §  fut  adopté.  1 

Ainsi ,  le  ministre  des  finances  resta  seul  à  défendre  le  domaine  public, 
aucune  voix  ne  s'éleva  à  l'appui  de  son  système.  Je  demande  si  le  vote  de 
la  Chambre  ,  combiné  avec  la  discussion  ,  et  surtout  avec  les  motifs  qui 
ont  déterminé  la  commission,  ne  forme  pas  le  préjugé  le  plus  fort  en 
faveur  de  l'opinion  que  je  défends, 
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complètement  abdiqué  son  droit  au  profit  des  riverains  ? 
n  a-t-il  pas  fait  des  réserves  dans  l'intérêt  public  ? 

D  abord ,  au  moment  même  où ,  par  l'article  56 1  ,  le  lé- 
gislateur faisait  passer  le  lit  dans  le  domaine  du  riverain, 
il  y  apportait  une  condition  limitative ,  qu'il  était  assuré- 
ment le  maître  d'imposer;  c'est  que,  dans  le  cas  où  la  ri- 
vière se  détournerait  ailleurs ,  le  lit  desséché  deviendrait 
la  juste  indemnité  du  propriétaire  sur  l'héritage  duquel  la 
rivière  se  serait  ouvert  un  nouveau  cours;  l'État,  qui  se 
dépouillait,  était  libre  de  partager  ses  faveurs  ainsi  qu'il  le 
jugeait  convenable. 

Ce  n'est  pas  tout  ;  il  restait  encore  à  pourvoir  aux  inté- 
rêts éventuels  du  public  ,  qui  peut  trouver  un  grand  avan- 
tage à  ce  qu'une  rivière  non  navigable  soit ,  par  des  travaux 
d*art,  convertie  en  un  cours  d'eau  propre  à  la  navigation. 
Le  Code  n'avait  pas  voulu  apporter  des  entraves  à  ce  droit 
de  haute  administration  ;  il  s'était  efforcé  de  ne  laisser 
échapper  aucun  mot  qui  pût  laisser  croire  que  l'État  ne 
pourrait  désormais  faire  rentrer  dans  son  patrimoine  les 
cours  d'eau  non  navigables,  dont  il  se  dessaisissait  frag- 
mens  par  fragmens.  De  là,  le  langage  détourné,  les  dispo- 
sitions indirectes  qui  se  rencontrent ,  dans  le  chapitre  de 
Y  Accession  ,  sur  les  petites  rivières.  C'est  une  ambiguité 
calculée  exprès  pour  concilier  l'intérêt  privé,  qu'on  voulait 
favoriser,  avec  les  droits  éventuels  du  public,  qu'il  n'était 
pas  encore  temps  de  définir,  parce  qu'on  se  réservait  de 
s'en  occuper  avec  plus  d'étendue  dans  des  réglemens  ad- 
ministratifs ultérieurs.  Eh  bien  !  ce  droit  éventuel  de  l'État 
a  été  écrit  un  peu  plus  tard  dans  l'avis  du  Conseil-d'État 
du  27  pluviôse  an  i3,  presque  contemporain  du  Code  civil. 

Ainsi  donc,  depuis  le  Code  civil,  il  s'est  opéré  une  grande 
innovation  dans  la  propriété  des  rivières  non  navigables. 
Les  riverains  ont  eu  leur  part;  les  individus  indiqués  dans 
l'article  563  ont  eu  la  leur  à  titre  d'indemnité;  TÉtat  a 
conservé  un  droit  conditionnel  ;  une  sorte  de  droit  de  re- 
tour, fondé  sur  la  nécessité  publique.  Cette  répartition  est 
teès-équitable  ;  elle  concilie  tous  les  intérêts ,  comme  elle 
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met  d'acr>orcl  Ions  les  textes  qui  ,  au  premier  coup  d'œil , 
semblent  se  contrarier;  ("lie  rend  à  l'article  56 1  la  prépon- 
dérance qu'il  doit  avoir  si  on  le  confère  avec  l'article  5"j8, 
qui  ne  classe  pas  les  petites  rivières  dans  le  domaine  publie. 
C'est  faute  d'avoir  voulu  en  tenir  compte  que  M.  Proudhon, 
si  bien  fait  pour  éclaircir   une  difTicuilé ,  n*a  réussi  qu'à 
obscurcir  celle-ci  (1).  11  eile  d'abord  la  loi  du  22  décem- 
bre 1789  —  1"  janvier  1790  (2),  qui  charge  les  administra- 
tions de  départemens  de  veiller  à  la  conservation  des  pro- 
priétés publiques,  à  celles  des  forêts  ,  rivières  ,  chemins  et 
autres  choses  communes.  Il  y  aurait  bien  des  choses  à  dire 
sur  l'interprétation  que  M.    Proudhon  donne  à  ce  texte  ; 
on  pourrait  soutenir  qu'il  ne  s'oppose  pas  plus  à  ce  qu'il 
y  ait  des  rivières   privées   que  dts   forpts  particnlières  ; 
qu'ainsi  il  laisse  la  question  indécise  ;  que  ,  d'ailleurs  ,  les 
rivières  non  navigables  ne  sont  pas  communes  (5),  puisque 
la  pêche  n'appartient  qu'aux  riverains  ,  et  que  c'est  arbi- 
trairement que   M.  Proudhon   applique  aux  rivières   ces 
mots,  et  autres   choses  communes,   qui   terminent  l'article, 
tandis  qu'il  ne  lui  vient  pas   dans   la  pensée  de  l'étendre 
aux  forêts  ,  que  le  même  article  place  à  côté  des  rivières  ; 
qu'enfin,  nul  ne  conteste  que  la  police  des  eaux  intéresse 
l'administration ,  chargée  de  prévenir  les  inondations  ,  de 
veiller  au  curage  (4),  de  donner  les  niveaux,  même  pour 
les  étangs  et  cours  d'eau  privés  (5)  ;  qu'ainsi  rien  n'est  plus 
simple  que  de  voir  la  loi  du  22  décembre  charger  les  ad- 
ministrations de  départemens  de  surveiller  toutes  les  riviè- 
re? quelconques  ,  sans  que  cela  préjuge  en  rien  la  ques- 
tion  de  propriété  au  fond.  Mais  il  y  a  une  réponse  plus 

(i)  P^oy,  son  Traité  du  domaine  public  ,  t.  3,  p.  343  et  suiv. 

(2)  Sect.  5,  art.  2,  §  5,  6.  M.  Lepec,  t.  i,  p.  38. 

(3)  Voy.  suprà^  la  note  où  je  réfute  M^  Dalloz. 

(4)  Loi  du  1 4  floréal  an  1 1 . 

(5)  Cassât.,  4  février  1807.  Répert.,  v°  Cours  d^eau.  Loi  du  12  août 
1^90,  en  forme  d'instruction,  cli.  6  :  «  Elles  doivent  diriger  enfin  toutes 
«  les  eaux  de  leur  territoire  vers  un  but  d'utililé  générale^  d'après  les 
y  pvipcjpe^  dç  l'irrigatioq.  »>  (Lepec,  t,  i,  p.  2j5»  ) 
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Déremptoire  et  plus  directe  ;  c'est  que ,  cette  loi  étant 
intérieure  au  Code  civil ,  n  a  rien  à  faire  à  la  question. 
f'en  dirai  autant  de  la  loi  du  3  frimaire  an  7  (art.  io3)  , 
jui  décide  que  les  rues  ,  les  places  publiques  servant  aux 
îbires  et  marchés,  les  grandes  routes ,  les  chemins  publics^ 
âcinaux,  et  les  rivières,  ne  sont  pas  cotisables.  Depuis  que 
e  Code  civil  a  attribué  aux  riverains  le  lit  des  rivières  non 
lavigables,  les  propriétaires  paientlacontribution  jusqu'au 
nilieu  du  lit  (1). 

M.  Proudhon  a  cru  trouver  un  argument  sans  réplique 
lans  l'article  667  du  Code  civil,  qui  donne  l'alluvion  et  le 
•elais  au  propriétaire  de  l'héritage  à  côté  duquel  l'eau 
dent  à  s'éloigner.  Voici  le  parti  qu'il  en  tire  :  «  11  n'est  pas 
Tai  que  les  riverains  suient  propriétaires  du  lit  ;  car,  s'ils 
'étaient,  la  loi  ferait,  des  attérissemens  et  des  relais,  un 
onds  commun  qu'elle  répartirait  entre  eux.  Au  lieu  de 
:;ela,  elle  attribue  le  relais  au  rivage  dont  la  rivière  s'é- 
oigne;  et,  ce  qu'il  y  a  de  frappant,  elle  le  lui  donne  en  en- 
tier, quand  niêine  la  rivière  se  serait  retirée  de  toute  sa 
largeur  ;  en  sorte  qu'elle  enlève  au  propriétaire  vers  qui  la 
îvière  se  jette  la  moitié  de  l'ancien  lit,  que  cependant  on 
prétend  être  sa  propriété,  d'après  l'article  56 1.  C'est  donc 
ane  chimère  que  ce  droit  de  propriété  privée  dont  on 
2;ratifie  les  riverains  :  il  n'existe  ni  pour  la  moitié  du  lit  ni 
pour  aucune  de  ses  parties.  » 

J'en  demande  pardon  à  M.  Proudhon.  Mais  des  raîson- 
nemens  si  hasardés  n'indiquent-ils  pas  la  faiblesse  d'un 
système  ?  Où  donc  M.  Proudhon  a-t-il  vu  que  le  proprié- 
taire du  lit  de  la  rivière  dût  nécessairement  être  proprié- 
taire du  lit  laissé  à  découvert?  Ne  sait-on  pas  que,  lorsque 
l'eau  se  retire  et  qu'il  n'y  a  plus  de  rivière,  on  est  forcé 
d'appliquer  des  principes  différens ,  et  que  la  transforma- 
tion delà  chose  amène  une  transformation  dans  le  droit? 
L'Etat  est  propriétaire  des  rivières  navigables;  leur  lit  lui 
appartient  tant  qu'il  sert  de  véhicule  à  l'eau.  Mais,  si  la  re- 

(i)  Foy,  la  discussion  de  la  Chambre  des  pairs  que  j'ai  rapporlée  tout 
à  rheure. 
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traite  dos  eaut  laisse .'\  sec  ce  terrain,  l'Etat  cesse  d'en  ^tre 
propric^'taire  :  ce  sont  les  riverains  qui  prennent  sa  place, 
par  droit  d'accession;  car  autre  chose  est  la  propriétfi  du 
lit,  c'est-à-dire  du  terrain  couvert  par  Vvaxu  ;  autre  chose  la 
propriété  de  rivage,  c'est wi-dire  du  terrain  à  sec  où  le  flot 
vient  expirer,  et  le  propriétaire  du  rivage  peut  n'être  pas 
propriétaire  du  lit  (i).  Pourquoi  donc  suivrait-on  une  au- 
tre règle,  lorsque  ce  sont  les  riverains  eux-mêmes  q\n  sont 
propriétaires?  pourquoi  un  simple  particulier  serait-il  pins 
favorisé  que  l'Etat  ?  pourquoi  l'article  557,  qui,  à  l'égard 
du  domaine  public  ,  ne  sert  de  rien  pour  juger  de  la  pro- 
priété du  lit,  anrail-il  une  valeur  à  l'égard  des  riverains? 
D'ailleurs,  des  raisons  encore  plus  fortes  conduisent  au  | 
même  résultat.  Le  rivage  est  mobile  comme  l'eau;  tantôt 
il  avance,  tantôt  il  recule;  ici  il  perd,  un  peu  plus  loin  il 
gagne.  La  loi  a  voulu  qu'il  fût  fixé  et  déterminé  par  le 
flot,  compensant  ainsi  le  bénéfice  avec  la  perte.  Cette 
chance  vaut  beaucoup  mieux,  suivant  moi,  qu'une  in- 
division, souroe  de  diflficultcs  et  d'embarras  ,  que  réclame  1 
M.  Proudhon.  ^ 

Ensuite ,  je  demanderai  à  M.  Proudhon  s'il  reconnaît 
que  l'article  55^  est  applicable  à  toutes  les  eaux  courantes, 
même  aux  ruisseaux.  Je  crois  que^  sans  témérité,  on  peut 
décider  que  ce  savant  professeur  sera  le  premier  à  en- 
seigner que  l'article  55^  ne  comporte  pas  d'exception,  et 
qu'il  embrasse  dans  sa  généralité  toutes  les  eaux  courantes. 
Comment  dès-lors  M.  Proudhon  expliquera-t-il  l'extension  ( 
de  celte  disposition  aux  ruisseaux,  que  le  docte  écrivain 
reconnaît  être  dans  le  domaine  privé  des  riverains  (2)  ?  Si  le 
droit  de  relais  a  lieu  pour  les  ruisseaux ,  comme  on  n'en 
peut  douter,  tous  les  raisonnemens  de  notre  adversaire  ne 
tombent-ils  pas  par-là  comme  une  vaine  illusion  ? 

M.  Proudhon  attache  une  grande  importance  au  droit 
que  peuvent  avoir  les  non  riverains  de  faire  flotter  sur  les 


(1)  Infrà,  n<>  i53,  par  exemple  ,  pour  les  rivières  navigablesi 
(2)  T.  3;  p,  336  et  337. 
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rivières  non  navigables  à  bûches  perdues ,  sans  payer  un 
péage  (i). 

Mais ,  d'abord,  l'objection  de  M.  Proudhon  va  trop  loin. 
Prise  au  sérieux,  elle  tournerait  contre  son  propre  système  ; 
car  il  reconnaît  chez  les  riverains  un  usufruit  perpétuel,  un 
domaine  utile  qui  leur  appartient  (2).  Or,  le  droit  gratuit  de 
flottage  à  bûches  perdues,  si  on  voulait  lui  donner  l'im- 
portance qu'y  attache  M.  Proudhon ,  ne  serait-il  pas  incon- 
ciliable avec  ce  domaine  utile  aussi  bien  qu'avec  la  pro- 
priété pleine  et  entière  ? 

Mais,  ensuite,  je  ferai  observer  que  le  droit  de  flottage  a 
de  tout  temps  été  exercé  à  titre  de  servitude  sur  les  cours 
d  eau ,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  que,  sous  l'époque 
féodale  elle-m^me ,  Ica  seigneurs  propriétaires  des  petites 
rivières  étaient  obligés  de  le  supporter  ;  et  que  le  Code  ci- 
vil ,  en  attribuant  ces  cours  d'eau  aux  riverains ,  les  a  fait 
passer  dans  leurs  mains  grevés  des  charges  que  des  lois  su- 
périeures à  toutes  les  vicissitudes  avaient  imposées  sur  eux. 
On  lit  dans  l'article  5a  du  titre  1 5  de  l'ordonnance  de  1 669  : 
«  Le  transport,  passage,  voiture  ou  flottage  des  bois^  tant 
»  par  terre  que  pct,r  eau,  ne  pourra  être  empêché  ou  arrêté 
»  sous  prétexte  de  droit  de  travers,  péages,  pontonnages  ou 
i>  autre,  par  quelqueparticulier  que  ce  soit  j  à  peine  de  répondre 
»  de  tous  les  dépens ,  dommages  et  intérêts  des  marchan- 
»  dises  ;  sauf  à  ceux  qui  prétendent  avoir  titre  pour  lever  au- 
»cuns  droits,  de  se  pourvoir  par-devant  le  grand-maître, 
»  qui  y  pourvoira  ainsi  qu'il  appartiendra.  » 

D'après  l'ordonnance  de  décembre  1672  (3),  rendue 
pour  l'approvisionnement  de  la  ville  de  Paris,  il  est  permis 
aux  marchands  de  faire  passer  leuvshoh  même  par  les  étangs 
et  fossés  appartenant  aux  particuliers,  qui  sont  tenus  de  faire 
faire  l'ouverture  de  leurs  parcs  et  basses-cours  aux  ouvriers  j  en 
les  dédommageant  s  il  y  échoit  (4). 

(1)  Suprà,  n°  144. 

(2)  p.  358. 

(3)  Recueil  alpha  b,  de  M.  Beaudrillart,  v*»  Flottage. 

(4)  Art.  8. 
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Cette  ordonnance  a  M  confirmée  par  un  arrêt  du  con- 
seil du  7  septembre  iGç)],  qui  ordonne  que  les  articles  52 
du  titre  i5,  et 4 5  et /i6  du  litre  17  de  l'ordonnance  de  1G69, 
seront  exc'icutés  suivant  leurs  forme  et  teneur,  et  fait  dé- 
fenses à /f;w.s'  les  sct\qncurs ,  ecclcsiaslir/ties  ,  particuliers,  ofTi- 
ciers  et  autres,  d'empêcher  le  transport  des  bois  par  terre 
et  par  eau ,  et  d'en  interrompre  le  flottage  sur  les  rivières 
qui  passent  en  leurs  terres  ou  domaines  ,  sous  prétexte  des 
dommages  ou  chômages  causés  par  les  bois  flotlans,  à  la 
charge  et  condition  qu*après  le  transport  et  flottage  des 
bois  ,  et  sans  préjudice  d'iceux,  les  marchands  seront  tenus 
de  réparer  et  payer  lesdits  dommages  et  chômages  suivant 
qu'il  sera  réglé,  etc.  (i). 

Ceci  posé,  n'est-il  pas  clair  qup,  si  Tar^ument  de 
M.  Proudhon  avait  quelque  valeur  pour  les  petites  rivières, 
il  faudrait)  pour  obéir  à  la  logique,  en  conclure  que  les 
étangs  et  fossés  eux-mêmes  sont  dans  le  domaine  public , 
quoique  l'ordonnance  de  1672  dise  en  termes  exprès  qu'tVs 
appartiennent  aux  particuliers  ? 

Quand  ensuite  M.  Proudhon  se   place  en  dehors  des 
textes  pour  se  livrer  à  des  considérations  générales ,  il  ne 
me  semble  pas  plus  heureux;  il  succombe  (du  moins,  je 
le  croîs)  sur  le  terrain  du  raisonnement  comme  sur  le  ter- 
rain de  Texégèse.  Je  ne  le  suivrai  pas  dans  ses  hypothèses 
sur  ce  qui  a  eu  lieu  à  V origine  de  la  propriété  foncière^  et  lors 
du  partage  que  les   hommes  s'en  sont   fait  entre  eux.   Quoi 
qu'il  en  dise ,  on  pourrait  soutenir  que  les  premiers  occu- 
pans  n'ont  pas  été  sans  intérêt  à  soumettre  à  l'appropriation 
privée  les  petits  cours  d'eau ,  et  que  des  besoins  analogues 
à  ceux  d'aujourd'hui  ont  pu  diriger  de  ce  côté  leur  acti- 
vité et  leurs  travaux.  Mais  ne  nous  perdons  pas  dans  des 
conjectures  où  la  dispute  a  trop  de  prise  ;  laissons  de  côté 
ce  partage  primitif  auquel  j'avoue  que  je  ne  crois  pas;  pre- 
nons notre  point  de  départ  dans  le  Code  civil,   qui  a  for- 
mulé le  droit  auquel  nous  sommes  soumis.  Eh  1  qu'y  a-t-il 

(i)  Ml  BeauJrillarl;  Icc.  cU,^  p,  1D9. 
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donc  d'inconciliable  entre  ses  dispositions ,  telles  que  nous 
les  interprétons,  et  la  raison  la  plus  sévère?  Les  petits 
cours  d'eau  ne  sont-ils  pas  la  cause  d'une  foule  d'émolu- 
mens  utiles ,  de  nature  à  tomber  dans  le  domaine  de  la 
propriété  privée?  M.  Proudhon  ne  reconnaît-il  pas  lui- 
môme  que  les  riverains  sont  investis  de  la  plupart  de  ces 
émolumens ,  de  telle  sorte  qu'il  leur  attribue  un  domaine 
uMe  ou  superficiaire  sur  les  rivières  non  navigables  ?  Il  n'y 
a  donc  de  différence  entre  lui  et  nous  que  par  rapport  au 
domaine  dominant.  Or ,  je  demande  si  M.  Proudhon  avan- 
cera beaucoup  la  solution  en  nous  objectant  que  les  peti- 
tes rivières  ne  sont  pas  de  nature  à  tomber  dans  le  do- 
maine privé.  Puisque,  d'après  lui-même,  elle  peuvent  y 
entrer  en  ce  qui  concerne  les  profits  utiles,  pourquoi  pas 
pour  le  domaine  tré foncier? 

11  ne  sert  de  rien  d'insister  sur  ce  que ,  «  la  puissance 
»  d'une  rivière  étant  indomptable  par  les  forces  humaines, 
D  elle  se  place  d'elle-même  hors  de  la  sphère  du  domaine 
»  de  propriété ,  et  ne  peut  être  soumise  qu'au  domaine  pu- 
»blic  (i).  )>  Le  savant  professeur  fait  la  part  des  petites  ri- 
vières beaucoup  trop  belle.  A  l'entendre,  elles  seraient 
:omme  la  mer,  qui  brave  par  sa  puissance  le  génie  domi- 
nateur de  l'homme.  Mais  c'est  là  de  l'amplification.  Sans 
chercher  à  faire  de  distinctions  (très-légitimes  d'ailleurs) 
Bntre  celles  qui  sont  assez  considérables  et  celles  qui  le 
îont  moins ,  je  dis  qu'il  n'y  a  rien  de  plus  facile  que  de  les 
saisir  par  la  possession.  Leur  lit  n'est  pas  assez  profond  ni 
issez  large  pour  qu'il  ne  puisse  servir  de  base  à  des  con- 
structions ,  à  des  établissemens  d'usines,  à  des  digues  et  à 
ies  barrages;  on  peut  y  jeter  des  ponts  ;  on  peut  en  extraire 
iu  sable;  on  y  fait  des  prises  d'eau.  Ne  sont-ce  pas  là  des 
ictes  possessoires  caractéristiques,  durables,  et  laissant 
iprès  eux  la  trace  du  passage  de  l'homme? 

M.  Proudhon  s'est  donné  une  libre  carrière,  en  faisant 
ressortir  la  nécessité  de  faire  intervenir  la  police  générale 
ians  le  régime  des  eaux,  Je  l'accorde  à  mon  tour  ,  sans  ce-: 

Cl)  P.  336. 


202  PRESCRIPTION. 

pondant  donnor  à  celte  intervention  la  mémo  latitude  que 
M.  Proudhon  ;  mais  ce  droit  de  police  n'a  rien  de  commun, 
à  mon  sens,  avec  le  droit  de  propricité.  11  n'est  pas  rare  de 
voir  des  propri(';tï'is  privées  soumises  à  certaines  mesures 
de  police  8f)éciale  (r).  Ce  qu'il  faut  considérer  surtout,  ) 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  un  seul  texte  qui  place  les  petits  cour» 
d'eau  dans  le  domaine  public;  c'est  que  la  liberté  et  l*^ 
proprialion  sont  le  droit  commun,  et  que  le  Code  cWl 
suppose  invinciblement  que  les  petites  rivières  sont  l'apa- 
nage des  riverains.  Le  droit  commun  et  le  Code  civil  mé» 
ritent  bien  qu'on  leur  donne  la  préférence  sur  des  syst(^mes 
plus  ou  moins  ingénieux,  mais  qui  n'ont  pas  de  fonde- 
ment dans  les  textes  de  la  loi  moderne. 

Nous  bornerons  là  notre  discussion  avec  M.  Proudhon,  ' 
parce  que  les  argumens  auxquels  nous  avons  répondu 
nous  ont  semblé  les  plus  saillans  de  sa  dissertation.  Ea 
résumé,  nous  pensons  que  cet  auteur  va  beaucoup  trop 
loin  lorsqu'il  place  les  petites  rivières  dans  le  domaine 
public.  Nous  persistons  à  rroire  que  l'État,  considéré 
comme  propriétaire,  na  sur  elle  qu'un  droit  de  retour, 
dans  le  cas  où  il  deviendrait  nécessaire  de  rendre  un  petit 
cours  d'eau  navigable;  et  que,  si  l'administration  est  ap- 
pelée à  exercer  sur  les  rivières  une  surveillance ,  ce  n'est 
qu'à  titre  de  police ,  et  nullement  au  nom  du  droit  de 
propriété. 

i46.  De  ces  idées  découle  une  double  conséquence  :  la 
première  ,  c'est  que  le  droit  réservé  éventuellement  à  l'E- 
tat survit  à  tous  les  actes  de  jouisiance  privée;  la  seconde, 
c'est  que  le  droit  des  riverains  sur  la  rivière  peut  être  soit 
déplacé  par  prescription  :  par  exemple ,  si  on  acquiert  par 
ce  moyen  les  terres  au  milieu  desquelles  passe  ce  cours 
d'eau  (2);  soit  limité  par  la  possession  dûment  continuée  : 
par  exemple,  si  l'on  fouille  le  lit  dans  la  partie  appartenant 
à  un  riverain ,  si  on  y  fait  à  son  préjudice  des  extractions 

(1)  Les  forêts  en  sont  la  preuve. 
([2)  M.  Garniei;  n^  307,  p.  a36. 
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e  sable  et  pierres,  si  on  y  coupe  les  joncs ,  les  arbustes; 
i,  en  un  mot,  on  enlève  les  autres  produits  du  sol. 

Et  non  seulement  on  peut  prescrire  la  propriété  de  la 
Ivière  comme  un  accessoire  des  bords ,  mais  on  peut 
lême  y  acquérir  des  droits  sans  se  prétendre  propriétaire 
u  rivage  :  ainsi,  si  on  y  établit,  avec  l'autorisation  de 
administration,  un  barrage  ou  une  digue,  la  jouissance 
e  la  hauteur  des  eaux  pendant  le  temps  suffisant  pour 
rescrire  fermera  la  bouche  aux  riverains  supérieurs  qui 
rétendraient  souffrir  un  dommage  (i). 

On  peut  même  aller  beaucoup  plus  loin. 

Aucune  loi  ne  donne  au  Gouvernement  le  droit  d'auto- 
ser  la  création  des  usines  sur  les  cours  d'eau  non  navi- 
ïbles  ni  flottables,  et  l'usage  contraire  qui  s'est  établi 
est  qu'un  abus  (2)  ^  qu'un  débris  de  l'esprit  envahisseur 
D  l'administration  impériale.  Tout  le  pouvoir  de  l'autorité 
dministrative  se  borne  à  fixer  la  hauteur  des  eaux  (3)  ; 
ïais  ce  qu'il  y  a  de  très-remarquable,  c'est  que  celui  qui 
serait  des  eaux  et  le§  exhausserait  sans  avoir  demandé  à 
îtte  autorité  un  niveau  réglementaire ,  ne  commettrait  un 
élit  qu'autant  qu'il  causerait  un  dommage  aux  propriétés 
veraines.  L'article  16  du  titre  2  de  la  loi  du  6  octobre  1 791 
»t  formel  contre  celui  qui  ne  tient  pas  les  eaux  à  la  hau- 
lur  fixée  par  le  préfet  ;  il  ne  prononce  qu'une  amende  ba- 
se sur  l'étendue  du  dommage  :  d'où  il  suit  que ,  s'il  n'y  a 
as  dommage ,  l'amende  disparaît  ;  elle  devient  impossible 
appliquer.  L'article  4^7  du  Gode  pénal  est  rendu  dans  le 
léme  esprit  :  il  ne  punit  que  le  délit  d'inondation  par 
[Observation  des  réglemens  administratifs.  Si  donc  un  par- 
culier  établit  un  moiulin  sur  un  cours  d'eau  privé ,  sans 
îcourir  à  l'autorisation  du  pouvoir  administratif,  et  s'il  se 
onne  un  niveau  qui  ne  nuise  à  personne  par  des  inonda- 
ons  et  des  dommages  qualifiés  délits  par  la  loi,  aucun re- 

(1)  Supra,  n»  137. 

(2)  M.  Merlin  ,  t.  ig,  v°  Moulin.  Consult.  de  M.Sirey,  t.  22,  2,  293.^ 
I.  Pardessus,  SeMt,,  p.  i43  et  suiv.,  n»  97. 

(3)  Foy .  les  lois  citées  mprà^  n*!  l35  et  i36. 
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proch(;  ne  pourra  lui  être  fait  devant  les  tribunaux  ré- 
pressifs, et  radininislration  sera  impuissante  pour  exiger, 
par  les  voies  adniiiiislralives  ,  la  démolition  de  l'usine. 

Ceci  posé  ,  on  arrive  à  une  conséquence  irréfragable  ; 
c'est  que  la  création  d'un  moulin  sur  un  cours  d'eau  ap- 
partenant à  autrui  peut,  alors  même  qu'il  se  serait  élevé 
sans  autorisation,  se  consolider  par  la  prescription  de 
trente  ans,  elle  propriétaire  du  cours  deau  qui  en  aurait 
souffert  le  maintien  pendant  ce  laps  de  temps  serait  ré- 
duit au  silence  :  il  ne  pourrait  ni  faire  disparaître  l'usine, 
ni  faire  modifier  son  niveau  d'eau.  Aucune  loi  de  police  , 
aucun  règlement  d'intérêt  général  ne  se  présenterait  ici 
pour  enlever  à  cette  possession  son  caractère  purement 
privé  (i);  c'est  ce  que  le  Gouvernuuicnt  a  reconnu  lui- 
même  pour  les  moulins  créés,  avant  la  révolution,  sur 
les  eaux  non  navigables.  Dans  une  instruction  donnée  ,  en 
iSo4  ,  au  préfet  de  Loir-et-Cher  par  le  ministre  de  l'inté- 
rieur ,  il  est  dit  qu'on  doit  considérer  comme  fondés  en 
titre  les  moulins  dont  l'existence  sans  trouble  avait  atteint 
le  temps  de  la  prescription  (2).  Depuis  les  travaux  de  co- 
dification opérés  à  la  suite  de  l'abolition  de  la  féodalité  , 
où  est  la  loi  qui  prive  du  bénéfice  de  la  prescription  les 
constructeurs  d'usine?  \ 

Mais,  pensons-y  bien  ,  lorsque  nous  parlons  ainsi ,  nous 
entendons  que  la  possession  de  l'usine  n'est  accompagnée 
d'aucune  circonstance  qui  la  fasse  rentrer  dans  la  classe 
des  délits;  car,  si  elle  est  une  cause  de  dommages  et  d'i-  I 
nondations ,  son  effet  nuisible  proteste  sans  cesse  contre  sa 
création ,  perpetuo  clamât ,  et  l'on  rentre  dans  les  règles 
que  nous  avons  exposées  aux  numéros  i35  et  i56  :  c'est  j 
alors  que  la  hauteur  des  eaux  est  hors  du  commerce  et 
imprescriptible. 

147.  Parmi  les  choses  qui  sont  hors  du  commerce,  on 
doit  compter  les  eaux  pluviales  ou  vicinales  qui  séjournent 
ou  passent  dans  leslieuxpublic  .  E  les  sont  res  nuUius;  elles 

(i)  Jauge  M.  Garnier,  t.  1 1 ,  n°  807. 

(2)  M.  Pardessus  la  cite  ^  Seri^itudes^  n°  g6,  p.  i3g. 
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appartiennent  au  premier  occupant,  et  nul  ne  pourrait  se 
créer,  par  la  prescription^  un  droit  privatif  à  les  faire 
tomber  dans  sa  propriété  (i).  La  raison  de  ceci  est  qu'on 
ne  s'en  sert  que  comme  habitant  faisant  partie  du  public 
pour  l'ulilité  duquel  la  nature  les  fait  couler.  Quand  même 
on  aurait  pratiqué  des  ouvrages  pour  en  faciliter  l'écou- 
lement chez  soi,  on  n'aurait  pas  rendu  sa  condition 
meilleure,  et  l'on  se  trouverait  dans  une  position  identi- 
que à  celle  où  l'on  était  auparavant;  car  les  travaux  d'écou- 
lement ne  seraient  qu'un  moyen  de  faciliter  l'exercice  du 
droit  acquis  à  tout  particulier  :  ce  serait  le  droit  du  pre- 
mier occupant  rendu  plus  commode  ;  mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'on  n'aurait  rien  acquis  de  plus  que  le  droit 
d'user  de  ces  eaux  cunime  habitant,  comme  fraction  du 
public.  Tout  autre  habitant  aurait  un  droit  égal  si ,  le 
premier,  il  s'emparait  de  ces  eaux,  propriété  de  tous. 

La  jurisprudence  offre  différentes  applications  de  cette 
régie  :  Jean  Vuillemin  d'Arçon  avait  ^  d'un  temps  imméro- 
rial ,  détourné  dans  son  verger  l'eau  qui  coulait  au  voisi- 
nage le  long  de  la  rue  publique.  Le  sieur  Dernier ,  qui 
avait  un  héritage  supérieur ,  la  fit  couler  dans  le  sien.  Vuil- 
lemin se  pourvut,  et  fut  débouté,  sans  aucun  égard  à  la 
possession  qu'il  alléguait,  par  arrêt  du  5  avril  1710, 
rendu  sur  ce  qu'il  n'était  censé  avoir  usé  que  comme  tout 
autre  habitant  aurait  pu  le  faire,  eu  se  prévalant  de  l'a- 
vantage du  lieu  (2). 

(1)  Voy,^  à  cet  égard  ,  Tespêce  et  la  discussion  d*un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  14  janvier  \^iZ ,  qui  consacre  cette  doctrine,  et  établit  que 
ces  eaux  sont  la  propriété  du  premier  occupant  (Dali.,  Servitudes ^  p.  i8. 
Palais  y  1823,  t.  3,  p.  55).  Dans  cette  espèce ,  les  eaux  pluviales  coulaient 
dans  un  canal  appartenant  à  la  commune  ,  et  bordant  le  chemin  public; 
on  se  fondait  sur  cette  circonstance  pour  soutenir  qu'elles  avaient  perdu 
leur  caractère  de  res  nullius.  Mais  il  est  à  remarque  que  la  commune  , 
qui  seule  peut-être  aurait  pu  les  réclamer  comme  sa  propriété  ,  était  dé- 
sinléressée  dans  le  débat ,  et  que  d'ailleurs  elle  les  avait  laissées  dans  l'état 
de  res  nuilius,  les  abandonnant  au  premier  occupant. 

(1)  Dunod,  Prescript.,  p.  88.  Cet  auteur  fait  en  note  beaucoup  de 
citations  inexactes.  M.  Henrion  ^  Compét.,  p.  267.  M,  Parde5s^s,  ^^r- 
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Voici  nno  dc'cîsîon  plus  rôcerilc  : 

Boissirrc  se  servait  Je  l'eau  [)liivialc  coulant  sur  In  che- 
iTîiu  |)iil)Iic  bordant  ininicdialomcnt  sa  propriété.  Kn 
1823,  Groult,  ])ropriétair(*  situé  de  l'autre  côté  du  che- 
min ,  fait  un  l)arrai;e  qui  détourne  les  eaux  et  les  fait  re- 
fluer sur  sa  propriété,  lioissiére  le  cite  en  complainte. 

Lcjuge-dc-paix  part  de  ce  point  que  les  eaux  pluviales  ne 
sont  pas  susceptibles  d'une  véritable  possession;  car  elles 
ne  coulent  que  momentanément  après  quelques  jours  de 
pluie,  et  elles  disparaissent  entièrement  peu  de  temps 
après  (1  )  ;  et  comme  Boissière  soutenait  que  le  cours  d'eau 
en  question  était  formé  par  des  sources  vives ,  tandis  que 
Groult  soutenait  qu'il  n'était  qu'un  amas  d'eaux  pluviales, 
le  juge  ordonna  que  ce  point  serait  avant  tout  vérifié.  Cette 
manière  d'envisager  la  cause  était  parfaitement  logique, 
sauf  les  raisons  sur  lesquelles  se  fonde  le  juge-de-paix , 
pour  dire  que  les  eaux  pluviales  ne  sont  pas  susceptibles 
d'une  véritable  possession  ;  car  ,  au  lieu  de  celles  qu'il 
mettait  en  avant ,  et  qui  sont  souvent  fautives  (2) ,  il  au- 
rait dû  s'arrêter  au  caractère  de  res  nullius ,  évidemment 
empreint  sur  des  eaux  vicinales.  J'ai  fait  remarquer  que 
c'était  là  le  point  qui  avait  dominé  dans  la  discussion  de 
l'arrêt  de  1710.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cet  aspect  secon- 
daire, il  n'est  pas  moins  certain  que,  tout  dépendant  de 
la  nature  des  eaux  pluviales,  Boissière,  malgré  sa  possejj- 
sion  antérieure  d'an  et  jour  d'une  chose  appartenant  à 
tous,  ne  pouvait  en  empêcher  l'usage  à  Groult,  premier 
occupant  ;  vives  ,  la  thèse  changeait  de  face,  et  la  posses- 
sion annale  devenait  considérable  et  décisive.  Boissière  se 
pourvut  cependant  par  la  voie  de  l'appel.  Jugement  qui 
confirme.  Pourvoi  en  cassation ,  et  arrêt  du  21  juillet  1 826, 
ainsi  conçu  : 

f/if.,  «jQ.  M.  Duranton,  t.  5,  n°  iSg,  p.  i55.  M.  Gamier,  des  Eaux, 
5L*  partie,  p.  34. 

(2)  Nous  verrons  plus  bas,  n»  i^S,  que  cette  raison  est  mauvaise ,  du 
jnoins  en  thèse  générale. 

(3)  In/ràf  n«  i4b. 
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«f  Attendu  que ,  si  l'on  peut  prescrire  la  possession  de 
»  certaines  eaux ,  soit  activement ,  soit  passivement ,  en  cort' 
»  struisant  des  ouvrages  d'art  pour  en  user  ou  pour  s'en  ga- 
»  rantir ,  il  est  également  certain  que  les  eaux  pluviales , 
»  dont  le  cours  n'est  qu  accidentel ^  celles  qui  coulent  sur  la 
»  voie  publique,  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  possession 
»  exclusive  ,  et  peuvent  être  prises  à  leur  passage  par  les 
»  propriétaires  riverains,  quand  ils  le  jugent  à  propos  : 
»  d'où  il  suit  qu'en  ordonnant,  avant  faire  droit,  une  ex- 
»  perlise,  le  jugement  attaqué  n'a  violé  aucune  loi;  re- 
»  jette  (i),  » 

On  voit  que  la  cour  de  cassation  entend  bien  explicite- 
ment que  le  droit  exclusif  aux  eaux  vicinales  ne  peut  s'ac- 
quérir, quand  même  on  aurait  créé  des  travaux  d'arts 
apparenset  permanens  pour  en  procurer  le  détournement; 
mais  nous  verrons,  au  numéro  i48,  que  son  arrêt  n'a 
touché  que  des  raisons  inexactes  de  décider,  quoiqu'aU 
fond  il  soit  parfaitement  irréprochable. 

Et  c'est  aussi  co  qu  a  jugé  la  cour  de  Golmar,  par  arrêt 
du  26  mai  i83i  (2). 

Le  propriétaire  d'un  pré  avait  fait  un  fossé  ou  une  rigole 
dans  la  partie  supérieure ,  pour  y  faire  parvenir  les  eaux 
pluviales  provenant  du  chemin  voisin.  Après  la  mort  de  ce 
propriétaire,  ses  héritiers  partagèrent  le  pré  en  deux  por- 
tions ;  mais  celui  qui  obtint  dans  son  lot  la  partie  infé- 
rieure prétendit  que  son  co-héritier,  propriétaire  de  la  par- 
tie   supérieure ,  devait  maintenir  la  rigole  et  l'entrete- 
nir en  bon  état,  pour  procurer  à  la  totalité  du  pré  l'usage 
des  eaux  pluviales,  qui ,  du  vivant  de  l'auteur  commun  , 
l'avaient  fécondé  par  le  moyen  de  ce  canal  ou  fossé  d'irri- 
gation. Il  se  fondait  surtout  sur  la  destination  du  père  de 
famille.  Mais  la  cour  pensa  que  ce  système  n'était  pas  ad- 
missible :  elle  prit  pour  son  point  de  départ  que  les  eaux 
pluviales,  à  cause  de  la  discontinuité  de  leur  cause,  ne 
sont  pas  susceptibles  de  possession.  C'était  marcher  en 

(1)  Dali. ,  25, 1,  366.  Palais,  1826,  t.  i,  p.  207.  Sirey,  26,  i,  407. 

(2)  Dali.,  32,  2,  2o5.  Palais,  i83i,  t.  3,  p.  554. 
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droit  dans  la  fatisse  roule  doniK'e  par  la  rour  do  cafî<;al!on 
et  faire  une  mauvaise  a[)plicalion  des  lois  romaines,  ainsi 
que  je  l'établirai  au  numéro  suivant.  Une  raison  plus  pé- 
remploirc  était  que  les  eaux  pluviales  coulant  d'un  che- 
min vicinal  sont  rcs  imUius  ;  qu'un  j)arliculier  ne  peut,  ])ar 
conséquent,  y  acquérir  un  droit  privatif;  que  dès-lors  la 
destination  du  père   de  famille  manquait  de  fondement, 
car  elle  suppose  dans  celui  de  qui  elle  émane  une  puis- 
sajicc  certaine  sur  la  chose  qui  fait  le  siège  de  la  servitude. 
Mais  qu'est-ce  qu'une  destination  dé  père  de  famille  pour 
soumettre  à  une  servitude  privée  une  chose  qui  appartient 
à  tous?  N'est-ce  pas  un  effort  stérile ,  une  illusion  de  la  vo- 
lonté? Si  le  co-hérilier  de  la  partie  inférieure  veut  profiler 
des  eaux ,  il  le  peut  comme  premier  occupant ,  mais  non  à 
titre  de  servitude;  et  quand  il  exige  de  son  co-héritier, 
propriétaire  de  la  partie  supérieure,  qu'il  recueille  les  eaux 
et  les  lui  transmette ,  n'oublie-t-il  pas  que  ce  dernier  peut 
lui  fermer  la  bouche  en  lui  disant  :  «  Comme  habitant, 
j'ai  le  droit  que  vous  avez;  comme  habitant,  si  j'arrive  le 
premier,  je  puis  détourner  les  eaux,  me  les  approprier, 
et  nul  n'a  le  droit  de  se  plaindre.  Eh  bien!  je  les  garde  à 
titre  de  premier  occupant;  je  m'en  empare  parce  que  je 
fais  partie  du  public,  à  peu  près  comme  j'ai  le  droit  d'aller 
puiser  à  une  fontaine  publique ,  et  de  déclarer  l'eau  que 
J'en  retire  ma  propriété  exclusive  (i). 

M.  Duranton  n'est  cependant  pas  de  cet  avis.  Après 
avoir  soutenu  que  les  eaux  vicinales  sont  res  nuUias,  il  croit 
à  la  destination  du  père  de  famille,  lorsque  le  proprié- 
taire de  deux  héritages  a  fait  des  canaux  pour  les  arroser 
l'un  et  l'autre  avec  les  eaux  pluviales  coulant  d'un  che- 
min (2).  Suivant  lui,  la  servitude  s'annonçant  par  un  fossé 
serait  apparente  et  même  continue ,  bien  qu'il  ne  pleuve 
pas  toujours,  puisque  le  fait  de  l'homme  ne  serait  pas 
nécessaire  pour  son  exercice.  Mais,  à  mon  sens,  l'erreur 

(i)  ConnaDiis  dit  très-bien  :  Quum  id  non  tanquam  do  minus  ^  sed  ut 
cWis  et  unus  ex  populo  facere  videtur  (lib»  5,  cap.  2,  n"  3,  col.  1). 
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eàt  palpable.  L'existence  du  canal  est  entièrement  subor- 
donnée à  la  prise  d'eau  ;  si  le  droit  de  prendre  de  l'eau  est 
précaire ,  le  fossé  ne  saurait  avoir  une  existence  assurée  ; 
le  droit  à  l'eau  s'évanouissant ,  le  fossé  n'a  plus  de  cause  ; 
il  n'est  qu'une  charge  inutile ,  et  rien  n'empêche  de  le  sup- 
primer. Or,  est-il  possible  de  concevoir  un  droit  de  prise 
d'eau  sur  des  eaux  publiques,  sur  des  eaux  dont  on  n'use 
que  comme  habitant  faisant  partie  du  public,  et  qu'un 
autre  habitant  peut  épuiser  au  même  titre,  s'il  es!  pre- 
mier occupant  ? 

i48.  Ces  principes  seraient-ils  applicables  si  les  eaux 
pluviales  ne  coulaient  pas  d'un  chemin  public,  mais  tom- 
baient d'un  héritage  jDrivé  dans  un  autre  héritage  privé? 
Le  propriétaire  inférieur  qui  aurait  fait  des  ouvrages  pour 
recevoir  et  diriger  les  eaux  pluviales  contenues  dans  le  fonds 
supérieur  acquerrait-il,  par  la  possession  de  trente  ans,  un 
droit  de  prescription  ? 

L'affirmative  me  paraît  certaine ,  quoique  M.  Duranton 
enseigne  le  contraire  (  i  ) . 

Les  eaux  pluviales  appartiennent,  par  droit  d'occupa- 
tion, à  celui  qui  les  reçoit  du  ciel  sur  son  fonds;  elles 
constituent  pour  lui  une  propriété  exclusive  et  souvent 
avantageuse.  Après  les  sécheresses ,  les  eaux  de  pluie  sont 
un  bienfait  inappréciable  pour  la  culture  des  jardins , 
pour  l'irrigation  des  prés,  etc.  Dans  les  pays  où  les  sources 
vives  sont  rares ,  les  eaux  pluviales,  qui  les  remplacent  en 
quelque  sorte,  sont  recueillies  avec  un  soin  particulier, 
et  conservées  avec  de  nombreuses  précautions  artificielles, 
afin  de  féconder  les  terres.  Ainsi ,  dans  l'hypothèse  don- 
née, non  seulement  elles  ne  sont  pas  res  nuUlus^  mais  on 
ne  doit  même  pas  les  regarder  comme  ces  choses  sans  va- 
leur et  sans  utilité  ,  que  le  propriétaire  dédaigne;  elles  ont 
une  véritable  importance ,  elles  ont  un  prix  certain.  Pour- 
quoi donc  la  prescription  ne  pourrait-elle  pas  les  attein- 

(l)T.  5,  n**  i58,  p.  154.  Bretoniiler,  que  cite  M.  Duranton  (sur  Hea- 
rys,  liv.  4  ,  quest.  189),  ne  parle  pus  de  travaux  faits  clans  le  fonds  iufé- 
rieur,  ou  de  toute  autre  manière. 
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(In;?  Scrait-co  parce  quu  la  possession  de  celui  qui,  pen- 
daiil  Irerilc  ans,  les  aurait  prises  dans  le  fonds  supérieur, 
serait  (.'nij)reinle  d'un  caractère  de  (amiliarité  (i)?  Mais  oa 
ne  permet,  en  général,  de  prendre  à  titre  précaire  que  î 
ce  dont  on  n'a  pas  besoin;  et  ici  les  eaux  pluviales,  au  lieu  I 
d'élrc  un  su|)ernu  qui  niancpie  d'emploi,  sont  au  contraire 
une  propriété  nécessaire  et  précieuse.  Loin  de  les  laisser 
perdre,  on  les  rassemble,  on  les  dirige,  on  les  utilise.  La 
familiarité  n'est  donc  pas  à  supposer.  D'ailleurs,  les  ou- 
vrages faits  pour  le  détournement  de  l'eau,  ouvrages  per- 
manens  et  apparcns ,  excluent  toute  idée  de  provisoire  et 
de  tolérance.  Enfin,  ce  n'est  pas  en  fait  que  nous  exami- 
nons la  question  et  que  nous  pouvons  la  discuter.  Les  (ails  j 
varient  à  l'infini  :  tantôt  ils  excluent  la  familiarité,  tantôt 
ils  marchent  de  concert  avec  elle.  Nous  raisonnons  ici  on  i 
droit,  et  nous  supposons  que  la  jouissance  n'a  pas  été  pré- 
caire. Or,  je  crois  pouvoir  me  permettre  celte  supposition, 
parce  qu'il  ne  répugne  nullement  à  la  nature  des  choses 
que  la  prise  d'eau  de  pluie  sur  le  fonds  voisin  soit  un  acte 
de  possession  fait  animo  domini;  l'eau  de  pluie,  réunie 
dans  des  réservoirs  ou  dirigée  dans  des  canaux  d'irrigation, 
a  souvent  autant  de  prix  que  Teau  vive,  et  des  proprié- 
taires voisins  peuvent  se  la  disputer  avec  la  même  jalousie. 
C'est  ce  qu'avait  très-bien  senti  le  deuxième  projet  du  Code 
rural,  art.  121  :  «  Le  propriétaire  du  fonds  supérieur  a 
«droit  de  profiler  des  eaux  pluviales  avant  le  propriétaire 
»  inférieur,  et  sans  que  ce  dernier  puisse  y  mettre  aucun 
t  obstacle.  Le  propriétaire  inférieur  ne  pourra  se  préva- 
»loir,  à  cet  égard,  d'aucune  possession  contraire  qui  ne  || 
X  serait  fondée  que  sur  le  non-usage  du  propriétaire  supé- 
»  rieur,  et  ne  serait  appuyée  d'aucun  ouvrage  apparent  fait  par 
s  lui  depuis  un  temps  suffisant  pour  prescrire,  )> 

Repousserait- on  la  prescription  parce  que  les  eaux  de 
pluie  sont  intermittentes,  et  qu'elles  ne  peuvent  pas  servir 
de  siège  à  une  véritable  possession?  Cette  objection  trouve- 
rait de  récho  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  al 
(  t)  Cest  la  raiâou  de  M.  Dutauton  ^  loc,  citt 
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juillet  1825,  et  dans  l'arrêt  de  Colmar  du  26  mai  i85i,  que 
j'ai  cités  au  numéro  précédent.  Elle,  s'appuierait  même  du 
texte  des  lois  romaines;  car  la  loi  i,  §  5,  au  D.  de  Aquâ 
quotidianâ  et  œstlvâ,  s'exprime  en  ces  termes  :  Loquitur  au- 
tem  prœtor  in  hoc  interdlcto  de  eâ  solâ  aquâ  quœ  perennis  est  ; 
nulla  enim  alla  aqiia  duci  potest ,  nisi  quœ  perennis  est.  D'où 
il  suit  que  le  préteur  n'accordait  l'interdit  que  pour  con- 
server la  possession  d'un  droit  d'aquéduc  sur  une  eau 
perpétuelle,  mais  jamais  sur  des  eaux  coulant  acciden- 
tellement. 

Néanmoins,  cette  manière  de  voir  me  paraît  sans  fon- 
dement dans  notre  droit. 

Lorsque  la  loi  romaine  tenait  le  langage  que  nous  ve- 
nons de  rappeler,  sur  quoi  se  fondait-elle?  Sur  ce  que, 
dans  les  idées  des  Romains  ,  il  fallait  que  la  servitude  eût 
une  cause  perpétuelle.  Pothier  en  fait  judicieusement  la  re- 
marque, sur  le  texte  précité  (1)  :  Servitutum  enim  causa  na- 
turalis  et  perpétua  esse  débet,  Et^,  en  effet,  Paul,  dans  la  loi  28, 
au  D.  de  Serv,,  disait  :  Omnes  servitutes  prœdiorum  perpétuas 
causas  haôere  debent ,  et  ideb  neque  ex  lacu ,  neque  ex  stagna 
concedi  aquœductus  potest  (2).  Ainsi,  dans  le  système  ro- 
main ,  on  poussait  tellement  la  rigueur  de  cette  idée , 
qu'on  regardait  comme  impossible  de  constituer  une  ser- 
vitude d'aquéduc  sur  un  lac  et  sur  un  étang ,  parce  que 
leurs  eaux  sont  susceptibles  de  se  tarir.  Ulpien  décidait 
même  d'une  manière  générale  que  tout  ce  qui  n'était  pas 
eaux  vives  ne  pouvait  être  grevé  de  la  servitude  d'aquéduc. 
Hoc  interdictum ,  dit-il  dans  la  loi  i,  §  4?  ^^  ^'  ^^  Fonte, 
hoc  interdictum  de  cisternâ  non  competit  ;  nam  cisterna  non 
habet  perpeluam  causam ,  nec  aquam  vivam.  Ex  quo  apparet 
in  his  omnibus  exigendum  ut  aqua  sit  viva,  Cisternœ  autem 
imbribus  concipiuntur,  Denique  constat  interdictum  cessare  si 
locus^  piscina ,  puteus  vivam  aquam  non  habeat  (3). 

(£)  Pand.,  t.  3,  p.  226,  t.  20,  n»  3,  noie  d, 

(2)  Voihlcr,  Pand.j  t.  \,  p.  257,  u»  iG.  Ju?ige ,  1.  28,  D.  de  SemU 
pradiof,  urbatii 

(S)  Auwi  Voèt,  dît-il  î  AquBidactUi  ^stjus  û^ua  ducendà,  non  iaméfi 
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Mais  ces  principes  sont-ils  reçus  en  France?  iNon ,  sans 
doute.  M.  Pardessus  dit  très-bien ,  dans  son  Traite  des 
Servitudes  :  c  INous  n'avons  pas  considéré  comme  caractère 

•  essentiel  aux  servitudes  la  perpétuité  de  leur  cause  (i); 
et  M.  Merlin  ensei^'ue  positivemcîut  la  njémc  doctrine  (.2). 
Il  blâme  balaure  d'avoir  soutenu  ,  avec  la  loi  23,  §  i,  I). 
de  Servit,  rusticor.  prœd,^  qu'on  ne  peut  pas  établir  la  ser- 
vitude d'aller  en  bateau  sur  un  lac  qui  tarit.  «  Le  fonde- 
ment de  cette  loi,  ajoute  M.  Merlin,  portait  sur  le  prétendu 
i principe  que  la  cause  de  la  servitude  doit  être  perpétuelle.., 

•  Quoique  Heineccius  ait  aussi  adopté  cette  décision,  elle 
ïn'en  doit  pas  moins  être  rejetée.  Quand  un  lac  tarirait 
«pendant  plusieurs  mois  de  l'année,  j'aurais  toujours  un 
»  intérêt  sensible  à  pouvoir  le  traverser  pour  aller  à  mon 
»  héritage  durant  les  mois  où  il  serait  couvert  d'eau;  (  t  cet 
«intérêt  suffît  pour  qu'il  me  soit  permis  d'y  acquérir  une 
»  servitude.  » 

C'est  là  le  langage  du  bon  sens,  et  il  n'est  personne  qui 
ne  soit  frappé  de  ce  qu'il  a  de  vrai  et  de  convaincant;  tan- 
dis qu'avec  la  meilleure  volonté  du  monde,  on  échcue  à 
comprendre  pourquoi  la  cause  de  la  servitude  doit  être 
perpétuelle.  Consultons  ce  qui  se  passe  autour  de  nous, 
ce  que  nous  voyons  tous  les  jours,  ce  que  tous  les  jours 
nous  trouvons  raisonnable  et  fondé  en  utilité.  Un  é£>out 
transmet  de  tout  temps  ,  d'une  maison  dans  une  autre ,  les 
eaux  ménagères.  Yiendra-t-il  dans  la  pensée  de  qui  que 
ce  soit  de  dire  que  cette  servitude  doit  œsser,  parce  que 
la  cause  n'en  est  pas  perpétuelle  ?  L'eau  du  ciel  vient  vivi- 
fier la  campagne  altérée,  et,  depuis  un  temps  immémo- 
rial, je  la  conduis,  par  des  ouvrages  visibles,  du  fonds 
supérieur  dans  le  mien.  Qu'importe  que  l'eau  provienne 
d'une  cause  accidentelle,  si  toutes  les  fois  qu'elle  tombe, 
toutes  les  fois  que  la  cause  reparait ,  je  suis  là  pour  en  pro- 

ex  puteo  ,  vel  stagno  ,   vcl  lacu,  aut  piscinâ  vit^am  aquam  xiou  hahente 
{ad Panel. y  de  Serait.  prœcUor.  rust,,  n"  0. 

(i)îN°5,  p.  7. 

(2)  Répert.,  v«  Seiriludc^  p=  53o,  §  i3,  cjI.  2. 
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fiter?  N'ai-je  pas  un  intérêt  marqué  à  en  jouir?  n'est-ello 
pas  aussi  précieuse  pour  moi  que  si  elle  provenait  d'une 
source  vive?  Est-ce  avec  des  textes  surannés  etinexplica- 
Lles  que  Ton  viendra  me  prouver  que  mes  jardins  et  mes 
prairies  ont  tort  d'avoir  besoin  d'une  eau  qui  ne  surgit 
pas  de  terre?  Non,  sans  doute  :  toutes  ces  subtilités  du 
droit  romain  vont  mal  à  la  simplicité  de  notre  jurispru- 
dence, qui,  partout  où  elle  aperçoit  un  intérêt  positif  et 
licite,  autorise  un  droit  à  le  protéger.  Il  faudrait,  une  fois 
pour  toutes,  renoncer  à  nous  faire  Romains  malgré  nous. 
S'il  y  a  dans  les  livres  du  droit  romain  d'excellentes  rè- 
gles dont  nous  devons  profiter,  il  en  est  aussi  d'inappli- 
cables dont  il  faut  se  défier  :  sachons  choisir  avec  discer- 
nement ,  et  n'acceptons  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 
C'est  ce  que  n'ont  fait  ni  la  cour  de  cassation ,  ni  la  cour 
de  Colmar  ;  elles  ont  donné  tête  baissée  dans  le  piège  que 
leur  tendaient  les  textes  du  Digeste;  elles  se  sont  égarées 
par  trop  de  respect  pour  une  grande  autorité. 

L'on  disputera  peut-être  sur  les  articles 64i  et  642,  qui, 
en  reconnaissant  le  droit  d'aquéduc,  parlent  de  source^  et 
non  d'eaux  mortes  et  pluviales.  Mais  ces  articles  ne  sont 
pas  limitatifs.  De  ce  qu'ils  ont  organisé  nommément  le 
droit  à  une  source,  ainsi  que  les  restrictions  dont  il  est 
susceptible,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  aient  adopté  le  sys- 
tème des  lois  romaines  sur  les  eaux.  Le  silence  du  Gode  sur 
ce  dernier  point  n'est  qu'une  lacune  ;  c'est  au  droit  com- 
mun à  la  combler. 

Je  n'ajouterai  plus  qu'un  mot. 

Les  propriétaires  inférieurs  sont  assujétis,  par  la  situa- 
tion des  lieux,  à  recevoir  les  eaux  pluviales  qui  s'écoulent 
naturellement  (1).  C'est  là  une  servitude  qui  peut  être 
onéreuse  quand  il  y  a  surabondance  d'eaux.  Eh  bien  !  la 
raison  et  l'équité  ne  conseillent-elles  pas  d'admettre  une 
sorte  de  réciprocité ,  et  de  sanctionner,  à  titre  d'indem- 
nité, le  droit  de  grever  le  fonds  supérieur  d'une  servitude 
pour  détourner  ces  eaux ,  quand  elles  peuvent  êlre  utijes 

(0  Art.  640,  C.  civ. 
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à  l  a^ri(  ulluro?  J.os  (Uîux  lirritages  seront  alora  dans  une 
])osilion  à  pon  j)r<îs  rg.iNî.  !)(•  nicmc;  (jiio  la  silnalion  de» 
li(!iix  impose  une  <:harf;e  au  profit  du  fonds  suj)(':ricur,  de 
inômol(;  Irivail  de  i'honime  on  imposera  une  autre  d'une 
nalurcî  diiréreiilc  au  profit  du  fonds  inférieur  :  tout  le 
dommaj^e  ne  sera  pas  reporté  d'un  seul  côté,  et  l'une  et 
l'autre  propriété  auront  tour-à-tour  un  arantage  cl  un 
service  à  se  réclamer  respectivement. 

Après  cela  5  ce  sera  au  juge  à  examiner  les  faits  de  la 
cause,  à  discerner  les  circonstances  qui  [)résenteront  de 
la  familiarité  de  celles  qui  en  sont  exemptes.  Tout  ce  que 
j'ai  voulu,  c'est  de  protester  contre  ce  qu'il  y  a  de  beau- 
coup trop  absolu  ,  et  souvent  même  de  faux ,  dans  la  doc- 
trine de  ceux  qui  établissent  qu'en  principe  les  eaux  plu- 
viales recueillies  dans  un  héritage  privé,  sont  hors  du 
cammerce. 

149.  Poursuivons  le  détail  des  choses  qui  résistent  à 
rétablissement  de  la  prescription.  Nous  avons  passé  en  re- 
vue les  eaux  de  la  mer ,  les  eaux  vives  et  les  eaux  pluviales; 
nous  arrivons  aux  rades ,  ports  et  havres  ,  qui ,  d'après  l'ar- 
ticle 538,  font  partie  du  domaine  public  ,  et  qui  sont  im- 
prescriptibles ,  à  cause  de  leur  destination  publique  (1). 
Néanmoins  si  une  rade  vient  à  se  combler,  elle  rentre  dans 
le  commerce ,  parce  qu'elle  cesse  de  servir  à  l'usage  du  ' 
public.  La  ville  d'Aigues-Mortes ,  où  Saint-Louis  s'embar- 
qua jadis  pour  la  croisade ,  est  aujourd'hui  assez  éloignée 
de  la  niero  II  y  a  defréquens  exemples  de  ces  changcmens; 
opérés  par  l'action  de  la  mer  qui  pousse  les  sables  et  les 
accumule  en  se  retirant.  Ces  terres  d'alluvion,  n'ayant 
plus  aucun  caractère  public  ,  sont  prescriptibles,  d'après 
l'article  2267  du  Code  civil ,  quand  même  elles  appartien- 
draient au  domaine. 

i5o.  Mais  que  dirons-nous  des  rivages  de  la  mer,  de  ses 
iaîs  et  relais  et  des  bords  des  rivières  navigables  et  flotta- 
bles? , 

(1)  Dunod,  p.  ^5.  Grotius,  de  Jure  pacis  ;  lib.  2,  cap,  2  ,  11°  i5  ,  et 
cap,  3;  n**  9. 
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Le  rivage  de  la  mer  s'(^^tend  jusqu'à  l'endroit  où  le  flot  de 
mars  parvient  dans  le  moment  de  sa  plus  forte  impul- 
sion (i).  Il  appartient  à  tous,  comme  la  mer,  dont  il  fait 
partie;  tous  ont  le  droit  de  le  parcourir  pour  se  promener, 
se  baigner,  ramasser  des  coquillages,  débarquer  et  s'em- 
barquer, faire  sécher  les  filets  ,  mettre  des  barques  sur  la 
grève  (2).  Ceci  posé,  peut-on  admettre  qu'il  soit  prescrip- 
tible? Les  opinions  sont  partagées  à  cet  égard, 

M.  Toullier  pense  que  la  prescription  peut  y  faire  acqué- 
rir des  pêcheries  et  des  droits  de  prise  d''eau  par  des  sai- 
gnées ,  afin  d'établir,  dans  l'intérieur  des  terres,  des  marais 
salans,  des  moulins  et  autres  établissemens  (3). 

Cette  opinion  me  paraît  susceptible  de  difficultés;  il  ne 
doit  pas  dépendre  d'un  individu  de  se  créer  sur  une  chose 
publique  des  droits  qui  en  empêchent  l'usage  et  en  limitent 
la  jouissance.  Si  le  droit  privé  intervenait  pour  s'*y  arroger 
une  puissance  exclusive  ,  elle  cesserait  d'être  publique  ;  sa 
destination  serait  intervertie,  et  c'est  précisément  ce  que  la 
loi  ne  veut  pas.  L'usage  public,  auquel  elle  est  consacrée, 
la  place  hors  du  commerce  ;  comme  telle,  elle  est  impres- 
criptible (4).  Pour  se  faire  des  idées  exactes  sur  cette  vé- 
rité ,  qui  a  de  l'importance ,  jetons  un  coup  d'œil  sur  la 
législation  ancienne  et  moderne. 

Et  d'abord  que  disent  les  lois  romaines? 

Le  jurisconsulte  Neratius  ,  regardant  le  rivage  de  la  mer 
comme  res  nullius ,  croyait  que  le  premier  occupant  pou- 
vait s'y  établir  (5)  ,  et  que  les  constructions  qu'il  y  faisait 
lui  appartenaient  (6).   Caïus  décidait  que   les  pêcheurs 

(i)  L.  96,  D.,  de  Verhor.  signif,^  ord.  de  la  marine  de  1681  ,  liv.  6, 
lit.  7,  art.  I.  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v®  Rwage.  Arrêt  de  cassât,  du 
23  juin  i85o  (  Dali.  3o,  i  807  ). 

(2)  Inst. ,  de  rer.  dii'is.  Brillon,  y^  Pcche^  rapporte  un  arrêt  du  conseil 
du  10  janvier  1662,  qui  permet  aux  habitans  de  Saint-Josse-sur-Mer  de 
prendre  sur  la  côte  les  vers  à  pêcher,  malgré  l'abbé  qui  s'y  opposait. 

(3)  T.  3,  no  479. 

(/|)  Junge  M.  Garnicr,  t.  t ,  n"  6:S,  p.  63. 

(5)  L.  14 ,  D.  de  Acq.  rer.  dom.^^  Junge  1.  3o,  §  l\,  cod.  tlt, 

(6)  Ce  qu'il  faut  enteudre  en  ce  sens ,  que  si  les  constructions  venaient 


p.\C)  iT.r.srT.irTioN. 

rtaicnl  Iil)r(v;cl'y  /'Icîver  des  barraqnrs  ])onr  sn  donnor  un 
asilr  (ij;  (it  c'est  aussi  i:r.  qxm  Jiislinicn  rc'p/îlait  dans  S(*s 
Ihsdtnfps  (9.).  (>rs  conslruclions  faisaient  tomber  dans  Tap- 
proj)riali()n  la  partie  ocenp/'C,  tant  quelles  subsistaient  (3y; 
mais  il  faut  remarquer  que  celui  qui  voulait  les  faire  devait 
obtenir  la  permission  préalable  du  préteur  charj^'é  de  la 
police.  C'est  ce  que  nous  apprend  l*omponius  (/j),  d'ac- 
cord en  cela  avec  Gelsus  (f))  et  Scévola  (G).  Or,  la  nécessité 
de  cette  autorisation  prouve  que  les  idées  de  iNeratius  n'é- 
laient  pas  parfaitement  justes  sur  la  nature  du  rivage  de 
la  mer;  quand  une  chose  est  res  nullius ,  on  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  pour  en  user.  Neratius  n'était  fondé  à  qua- 
lifier le  rivage  de  la  mer  res  nullius  qu'en  ce  qui  concerne 
le  droit  de  s'y  promener,  d'y  aborder,  etc.  ;  c'est  là,  en  effet, 
une  faculté  ouverte  à  tout  navigateur  et  à  tout  passant, 
d'après  la  nature  des  choses.  Mais,  quand  il  s'agit  d'aller 
plus  loin,  et  de  faire  entrer  une  portion  de  ce  territoire 
dans  le  domaine  privé  ,  il  n'en  est  plus  ainsi  :  l'Etat  se  pré- 
sente avec  son  droit  de  police  et  de  propriété  supérieure; 
lui  seul  peut  aliéner ,  parce  qu'il  est  seul  propriétaire  fon- 
cier (7). 

Ainsi,  Ton  peut  dire  que ,  par  le  droit  romain  ,  les  riva- 
ges de  la  mer  étaient  une  propriété  publique  du  peuple  ro- 
main (8) ,  et  par  conséquent  non  susceptible  de  prescrip- 

à  tomber,  un  autre  aurait  pu  se  présenter  pour  occuper  la  place.  On  voit 
que  cela  ne  donnait  pas  le  droit  réel  de  propriété,  car  ce  droit  survit  à 
tout(Dunod,  p.  77). 

(i)  L.  5,  D.  de  Rer.  domin, 

(2)  De  Rer.  dwis.^  §  6. 

(3)  Connanus,  lib.  3,  cap.  2,  n®  3,  dit  :  Tantiim  enim  tuum  est  quart' 
iujn  œdificio  occupasli^  quoniam  id  propriè  jam  des init  esse  littus  (p.  i5o, 
col,  1  ). 

(4)  L.  5o,  D.  de  Acq.  rer.  dom, 

(5)  L.  3,  §  1.  D.  JSc  quid  inpuhlico. 

(6)  L.  4,  D.  eod, 

(7)  ^oy»  Grotius,  de  Jure  pacis,  lib.  a,  cap.  5,  n®  9.  JVI.  Ducaurroy, 
Inst.  expliq.,  t.  I,  p.  256  ,  n®  333. 

(S)  Javolenus,  1.  H35.  D.  de  Verb.  signif. 
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lion,  d'après  la  règle  donnée  par  Gains  :  Usucaplonem  recl- 
piunt  maxime  res  cor  par  aies  ,  exccptis  rébus  sacris ,  sanctis , 
puBUCis  popuLi  ROMANI  ^^  c'ivitatum  (1). 

Maintenant ,  consultons  les  lois  françaises  :  nous  allons 
voir  qu'avant  la  révolution  les  rivages  de  la  mer  étaient  sans 
doute  d'un  usage  public  pour  aller ,  venir,  aborder ,  s'em- 
barquer ,  etc. ,  et  qu'en  ce  sens  chaque  habitant  du  terri- 
toire avait  droit  de  s'en  servir;  mais  que,  lorsqu'il  s'agis- 
sait d'acquérir  des  droits  de  propriété  privée  ,  il  y  avait  un 
droit  supérieur,  celui  du  Roi,  représentant  de  la  nation, 
qui  prévalait  sur  les  plus  longues  possessions.  Aussi  La 
Touloubre  appelle-t-il  les  rivages  de  la  mer  des  régales^ 
qu'il  compare  aux  places  publiques  et  aux  remparts  (2). 

Voici  ce  qu'on  lit  dans  Tédit  de  Louis  XIY  du  mois 
de  février  1710  (3)  : 

«  Ayant  été  informés  que  les  mêmes  entreprises  et  usur- 
pations ont  été  faites  sur  les  îles  et  îlots,  crémens  et  atté- 
rissemens,  lais  et  relais  de  la  mer,  droits  sur  le  poisson ^ 
entrées  et  sorties  des  bâtimens ,  droit  de  parc  et  pêcherie , 
madrague^  bordigae ,  droit  de  varech,  débris  de  naufrage, 
ancrage,  pontage,  espave,  passage^  gravage ,  feux,  bali- 
ses ;  qu'il  y  a  des  particuliers  qui  s'en  sont  mis  en  possession 
de  leur  autorité  privée ,  et  en  jouissent  sans  titre  et  par 
pure  usurpation ,  et  d'autres  en  vertu  de  concessions , 
lettres-patentes  de  nos  prédécesseurs  ou  nous ,  qu'ils  ont 
étendues  au-delà  des  termes  qui  y  sont  portés.. .  nous  avons 
pris  la  résolution,  usant  du  droit  de  propriété  que  nous  avons 
sur  les  bords  et  rivages  de  la  mer ,  sur  les  îles  et  attérissemens 
qui  s'y  forment ,  d'ordonner  la  recherche  desdites  usurpa- 
tions pour  en  faire  la  réunion  à  notre  domaine.  Mais , 
ayant  considéré  que  cette  réunion  pourrait  faire  un  tort 
considérable  à  ceux  qui  les  ont  faites ,  cela  nous  fait  pren- 
dre le  parti  de  les  confirmer  seulement  en  leur  possession  et 

(i)  L.  9,  D.  de  Usucap. 

(2)  i"  partie,  t.  4,  n»  7. 

(3)  Néron,  t.  2,  p.  444. 


2i8  mEsr.niPTioN. 

jouissances  ^  en  nous  payant  deux  aniK^es  de  revenu  ou  le 

lot  do  la  valeur.  » 

Suit  1(;  dispositif  qui  les  maintient  en  cflrcl  dans  la  jonU' 
sance  et  possession  d'icenx. 

Ce  n'était  là,  on  le  voit,  qu'une  reeonnaîssanee  provi- 
soire, qui  laissait  le  souverain  maître  d'user  à  l'avenir  de 
moyens  plus  rigoureux.  Les  détenteurs  n'étaient  mainte- 
nus que  dans  une  jouissance  précaire  et  révocable;  le  droit 
de  propriété  ne  leur  était  pas  concédé. 

De  plus,  il  faut  se  souvenir  que  l'ordonnance  de  la  ma- 
rine du  mois  d'août  1681  s'exprime  en  ces  termes  d):  <f  Fai- 
»  sons  défense  à  toute  personne  de  bâtir  sur  (es  riva/^es  de  (a 
y>mer^  d'y  planter  aucun  pieu  ,  ni  faire  aucun  ouvrage  qui 
»  puisse  porter  préjudice  à  la  navigation  ,  à  peine  de  démo- 
»  lition  des  ouvrages ,  de  confiscation  des  matériaux  et  d'a- 
')  mcnde  arbitraire.  >> 

Arrivons  maintenant  à  la  législation  moderne;  elle  est  ' 
extrêmement  significative.  f 

L'article  2  de  la  loi  du  22  novembre  —  1*'  décembre 
1790,  relatif  aux  domaines  nationaux,  s'explique  en  ces 
termes  remarquables  : 

«  Les  chemins  publics  ,  les  rues  et  places  des  villes  ,  les 
fleuves  et  rivières  navigables ,  les  rivages  ,  lais  et  relais  de 
la  mer  ,  les  ports,  les  havres,  les  rades,  etc.  ,  et  en  général 
toutes  les  portions  du  territoire  national  qui  ne  sont  pas 
susceptibles  d'une  propriété  privée,  sont  considérées  comme 
des  dépendances  du  domaine  public.  » 

Ainsi ,  par  cette  loi ,  le  législateur  déclare  ,  aussi  expres- 
sément que  possible  ,  que  les  rivages  de  la  mer  ne  sont  pas 
susceptibles  d'une  propriété  privée. 

C*est  sous  l'influence  de  cette  pensée  qu'a  été  rédigé  Tar- 
ticle  538  du  Code  civil.  Il  se  sert  des  mêmes  termes  ;  il  en- 
tend (comme  la  loi  sur  les  domaines  nationaux)  que  la 
propriété  privée  ne  peut  s'étendre  sur  les  rivages  de  la 
mer. 

Si  ces  terrains  ne  sont  pas  de  nature  à  tomber  dans  le 

(i)  Liv.  4;  tit»  7}  ^rt.  2. 
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domaine  privée  ils  échappent  donc  à  la  prescription  ;  car 
la  prescription  n'est  qu'un  moyen  de  saisir  par  l'appropria- 
tion ce  qui  appartient  à  autrui.  Ils  sont  bien  évidemment 
ce  que  l'article  2226  appelle  choses  hors  d^  commerce. 
Qu'est-ce,  en  effet,  qu'une  chose  hors  du  commerce,  sinon 
une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  de  propriété  privée? 

M.  Toullier  insiste  sur  ce  que  les  habitans  de  certaines 
communautés  voisines  de  l'Océan  ont  le  droit  exclusif  de 
cueillir  les  plantes  maritimes  appelées  varech,  qui  croissent 
sur  les  rochers  de  la  mer  situés  dans  leur  territoire  (1).  Il 
est  en  effet  certain  que  l'ordonnance  sur  la  marine  du  mois 
d'août  1681  ,  ainsi  que  la  déclaration  du  3o  mai  1731  , 
ont  reconnu  à  certaines  communautés  de  Flandre ,  Bou- 
lonnais ,  Picardie  et  Normandie ,  le  droit  privatif  de  pro- 
fiter de  ces  plantes  et  herbes  utiles  à  l'engrais  des  terres  , 
et  qui  naissent  sur  les  rochers  que  les  eaux  de  la  mer  cou- 
vrent et  découvrent  alternativement  ;  et ,  un  représentant 
du  peuple,  en  mission  dans  les  départemens  de  l'Ouest, 
ayant  aboli  ce  privilège  par  arrêté  du  12  vendémiaire  an  2, 
pour  l'attribuer  aux  premiers  occupans,  cet  arrêt  fut  cassé 
par  arrêté  du  Gouvernement  du  12  ventôse  an  10  (2). 

Si  l'autorité  supérieure,  chargée  de  statuer  sur  les  ré- 
clamations des  communes,  n'avait  consulté  que  le  summum 
jus  et  son  inflexible  logique,  je  suis  persuadé  qu'il  aurait 
dû  maintenir  l'arrêté  du  représentant  du  peuple ,  tout-à- 
fait  conforme  aux  vrais  principes  sur  la  nature  des  rivages 
de  la  mer.  Mais  le  summum  jus  est  souvent  une  grande  in- 
justice 5  et  la  logique  un  grand  fléau  :  j'applaudis  donc  à  la 
prudence  du  Gouvernement ,  qui  a  voulu  y  échapper.  Des 
circonstances  très-favorables  militaient  en  faveur  des  com- 
munes ;  elles  faisaient  valoir  qu'elles  étaient  propriétaires 
des  rochers  sur  lesquels  le  varech  se  recueillait  (3)  ;  qu'elles 

(i)  Rcperl.  de  M.  Merlin ,  vo  Varech. 

(2)  Répert.  de  M.  Merlin  et  Bulletin  des  Lois. 

(3)  Cela  ne  voulait  pas  dire  qu'elles  fussent  propriétaires  du  rivage  ;  les 
rochers  peuvent  avoir  dans  les  terres  un  prolongement  au-delà  des  limites 
du  rivage  proprement  dit  :  c'est  ce  prolongement  qui  était  imposé  à  la 
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en  payaient  la  ronlrihulion ,  et  quo  la  récolte  de  ce  fruit 
de  mer  se  liait  en  quf.Ique  sorte  à  leur  droit  de  propri/^le»; 
que  les  terres  voisines  de  l'Océan  sont  ravagées  par  d(î  fré- 
quens  et  violens  ouragans  ;  qu'il  était  juste  par  conséquent 
de  leur  laisser,  à  titre  de  compensation  ,  les  produits  utiles 
placés  par  la  nature  sous  leur  main.  Kn  faveur  de  ces  cir- 
constances et  d'une  possession  qui  se  perdait  dans  la  nuit 
des  temps,  le  Gouvernement  a  fait  plier  des  régies  trop  ab- 
solues; mais  ce  n'est  là  qu'une  exception.  Nous  avons  vu 
ci-dessus  (i)  que  le  législateur  a,  dans  certaines  circon- 
stances ,  maintenu  dans  le  droit  de  moulin  des  propriétaires 
de  bonne  foi  qui  très-anciennement  avaient  construit  de 
telles  usines  sur  des  rivières  navigables  et  flottables.  Est-ce 
à  dire  que  cette  indulgence  pour  des  possessions  respec- 
tables, nées  à  des  époques  où  le  droit  était  encore  obscur 
et  mal  formulé,  est  aujourd'hui  une  autorisation  de  grever 
les  propriétés  publiques  de  pareilles  charges  ? 

Une  observation  qui  me  paraît  grave  terminera  cette  dé- 
monstration. Sur  les  rivières  navigables,  il  est  sévèrement 
interdit  d'effectuer  des  prises  d'eau  (o.) ,  de  créer  des  servi- 
tudes qui  gênent  la  liberté  du  lit  du  fleuve  (3).  Aucune 
possession  ne  peut  paralyser  la  force  de  ces  prohibitions 
salutaires.  Je  conviens  que  ces  entreprises  ont  moins  d'im- 
portance quand  elles  s'effectuent  sur  le  rivage  de  la  mer; 
aussi  ne  sont-elles  pas  punies  par  des  lois  de  police  répres- 
sive :  mais  du  moins  elles  ont  cette  ressemblance  avec  celles 
qui  sont  commises  sur  les  rivières,  qu'elles  sont  une  at- 
teinte à  une  propriété  publique,  qu'elles  gênent  la  circu- 
lation, qu  elles  attribuent  aux  uns  des  droits  exclusifs  au 

contribution.  Quant  au  varecli ,  il  croît  sur  la  portion  des  rochers  que 
baigne  la  mer,  et  qui  est  hors  de  la  propriété  privée.  Mais  les  communes 
invoquaient  une  considératioa  d*équité.  —  Nous  payons ,  disaient-elles, 
la  contribution  pour  la  plus  grande  partie  de  ces  rochers  ;  n'est-il  pas 
juste  que  nous  recueillions  les  fruits  qui  naissent  à  leurs  pieds. 

(1)  No  139. 

(2)  Supra ,  n*  189. 

(3)  Supra  ^  n**  189. 
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préjudice  des  autres.  Or,  ce  point  de  similitude  suffît  pour 
empêcher  qu'elles  soient  le  fondement  d'une  véritable  pos- 
session animo  dominL  II  n'est  permis  de  se  servir  d'une 
chose  commune  que  comme  tout  le  monde  peut  le  faire  ; 
quiconque  aspire  à  s'y  créer  un  privilège  fausse  sa  destina- 
tion ;  la  société  est  lésée,  et ,  dans  cet  antagonisme  du  droit 
privatif  et  du  droit  de  tous ,  il  faut  que  celui-ci  conserve 
tout  son  empire  (i). 

Disons  donc  que  les  rivages  de  la  mer  sont  hors  du  do- 
maine privé  ;  que  les  établissemens  qui  s'y  forment  sont  de 
pure  tolérance  ;  qu'ils  se  fondent  sur  des  actes  précaires  et 
incapables  de  fonder  un  droit  de  propriété  incontestable. 
Les  vrais  principes  me  paraissent  conduire  à  cette  so- 
lution (2). 

Mais  un  particulier  serait-il  sans  qualité  pour  se  plaindre 
de  pareilles  usurpations  ?  Il  faut  distinguer  :  si  une  famille 
possédait  depuis  plusieurs  siècles  une  pêcherie  contre  la- 
quelle le  Gouvernement  ne  susciterait  aucune  réclamation, 
un  étranger  ne  pourrait  venir  y  tendre  ses  filets  et  ses  en- 
gins; cette  famille  serait  à  son  égard  considérée  comme 
propriétaire  ;  l'État  seul ,  en  vertu  de  son  droit  de  police 
et  de  surveillance  sur  tout  ce  qui  tient  au  domaine  public, 
pourrait  l'inquiéter  (3).  Mais,  si  des  travaux  ,  des  excava- 
tions, des  enlèvemens  de  galets,  portaient  atteinte  à  une 
propriété  privée  Voisine  du  rivage  de  la  mer,  et  faisaient 
craindre  pour  elle  des  inondations  ou  l'action  destructive 
des  flots,  le  particulier  lésé  par  ces  ouvrages  pourrait  se 
plaindre  par  action  judiciaire  en  dommages  et  intérêts.  La 
loi  2 ,  au  D.  ISe  quid  in  loco  publico^  en  porte  la  décision 
expresse  :  Ne  quid  in  loco  publico  facias  inve  eum  locum  im- 

(i)  M.  Proudhon  paraît  de  cet  avis  (  Domaine  public,  t.  3,  p.  42,  in 
fine  ) ,  car  il  pense  que  le  Gouvernement  pourrait  empêcher  d'enlever  les 
galets  qui  servent  de  digue  pour  modérer  l'impulsion  du  flot,  et  défaire 
des  excavations. 

(2)  Fof,  uu  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  3  avril  1824  (  Dali.;  26,  2, 
124;  l^ircy,  25,  2,  173). 

(3)  Arrêt  précité  de  C;ieu, 
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in'iUaa  quâ  ex  rc  quid  ilU  (lain/ii  drtur ,  prœtûrquùm  quod 
lege,  scnatuS'ConstUU) ^  cdlcLo  ,  decrcloie p/ incipum  tibl  conçu- 
suni  est  (i). 

i5i.  Quant  aux  eaux  qui  s'irilrodiiiscnl  nalurelKmcnt 
dans  l'inlcriour  des  lom;s ,  par  des  fosses,  fissures  et  cre- 
vasses qui  n'ont  rien  d'artificiel ,  il  est  certain  que  la  pres- 
cription })eut  se  les  soumeitre  comme  toutes  les  eaux  qui 
n*ont  pas  un  caractère  public  (2). 

i52.  Les  lais  et  relais  de  la  mer  sont  les  terrains  que  la 
xner  laisse  à  découvert  en  se  retirant  d'une  manière  défini- 
live.  Après  avoir  fait  partie  du  rivage  de  la  mer  ,  ils  s'en 
éloignent  progressivement ,  et  deviennent  des  terres  dis- 
tinctes, des  terres  d'alluvion  ,  souvent  fertiles  et  de  nature 
à  être  livrées  à  la  culture.  L'article  558  du  (Jode  civil  les 
met  dans  la  classe  des  choses  qui  sont  du  domaine  public; 
mais  il  eût  été  plus  juste  de  dire  qu'ils  font  partie  du  do- 
maine de  l'Etat ,  c'est-à-dire  qu'ils  constituent  une  pro- 
priété susceptible  de  revenus  et  pouvant  être  utilisée  au- 
trement que  par  l'usage  des  citoyens.  Cette  erreur  a  été 
réparée  par  la  loi  du  ]  6  septembre  1807 ,  dont  l'art.  l\  1  au- 
torise le  Gouvernement  à  les  concéder,  et  même  à  les 
aliéner,  sans  une  loi  spéciale.  Ils  sont,  dès-lors,  dans  la 
catégorie  des  choses  susceptibles  de  prescription  (3).  i||c 
faut  même  dire  qu'avant  la  révolution,  ils  étaient  consî-  \^ 
dérés  comme  faisant  partie  de  ce  qu'on  appelait  petit  do- 
maine, c'est-à-dire  de  cette  portion  du  domaine  de  la 
couronne  qui  pouvait  être  aliénée  (4).  C'est  ce  qu'a  jugé  la 
cour  de  cassation  par  arrêt  du  18  mai  i85a  (5). 

i53.  Les  rivages  des  rivières  navigables  ariparliennent 


(i)M.Proudhon,  t.  3,  p.  43. 

(2)  Grolius,  lib.  2,  cap.  "à,  iin  10.  Dunod,  p.  77.  M,  Garnier,  impar- 
tie, n*>63. 

(3)  Arrêt  de  eass.  du  3  novembre  1H24  (  Dali.,  Prcsrript.  ^   p.  244)» 
Autre  du  8  mars  i85o  {Pcdais^  iSSo,  3,  4o4*  ^L  Vazeilles,  t.  i,  n°  8;). 

(5)  OalK,  3o^  I,  25o;  Sirey,  3o;  1,  aiÔ» 
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aux  riverains  jusqu'au  flot  (i)  ;  c'est  assez  dire  qu'ils  sont 
prescriptibles. 

154.  Les  canaux  navigables  et  flottables,  lorsqu'ils  ap- 
partiennent à  l'État,  font  partie  du  domaine  publ  c  (2). 
Ce  sont  de  grandes  voies  ouvertes  pour  mettre  en  commu- 
nication les  divers  points  du  territoire.  Mais,  quand  on 
parle  de  leur  imprescriptibilité,  il  faut  se  livrer  à  quelques 
distinctions  pour  ne  pas  tomber  dans  l'erreur. 

Un  canal  est  un  immeuble  productif.  Le  passage  ne  s'y 
exerce  que  moyennant  des  rétributions  qui  procurent  un 
émolument  considérable.  Cet  émolument  est  dans  le  com- 
merce ;  il  peut  être  aliéné  par  l'Etat  ;  il  peut  être  concédé 
à  des  particuliers,  non  seulement  pour  un  temps  plus  ou 
moins  long,  mais  encore  à  perpétuité.  Ce  droit  d'exploita- 
tion est  donc  prescriptible,  et  je  ne  doute  pas  qu'une 
jouissance  de  trente  ans,  exercée  publiquement  et  sans 
trouble  par  une  compagnie  qui  aurait  mis  les  tarifs  à  exé- 
culion  et  les  aurait  perçus  pour  son  propre  compte  ,  ne 
rendit  l'État  non-recevable  à  la  faire  cesser.  Une  possession 
ainsi  caractérisée  serait  une  présomption  suffisante  qu'il  y 
aurait  eu  titre  de  concession  ou  achat  par  les  exploitans  (3). 

Mais,  indépendamment  de  l'émolument,  il  y  a  dans  un 
canal  le  suOstratum  d'un  usage  perpétuel ,  acquis  au  pu- 
blic pour  son  passage.  Or.  c'est  cet  usage  qui  n'est  pas 
dans  le  commerce,  c'est  cet  usage  qui ,  appartenant  égale- 
ment à  tous,  ne  peut  être  enlevé  par  les  faits  possessoires 
d'un  seul.  Il  ne  tombe  pas  sous  le  sens  qu'une  chose  pu- 
blique, et  livrée  comme  telle  à  l'usage  général,  puisse 
changer  de  destination  autrement  que  par  le  consentement 
exprès  ou  tacite  de  tous  lesintéressés.  Ainsi,  non  seulement 

(i)  Caïus  ,  1.  5  ,  D.  lie  Rer.  dmsione.  Inst.,  de  Rer.  dn^is.j  §  4« 
M.  Ducaurroy,  Inst.  expliq.^  p.  255,  n*^  332.  M.  Garnier,  i"'  part., 
n°  25.  M,  Duranton  ,  t.  4,  n°  29^. 

(2)  L.  1 ,  §  8,  D.  c/c  Fluminibus.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  5  mars 
1829  (  Dali.,  29,  I,  \ii(^\  Palais^  1829,1.  2,  p.  ii;Sirey,  29,  i,254). 

(3)  Les  canaux  étaient  d'ailleurs  ;:?ef/^  domaine  et  aliénables  avant  la 
teVQktion  (  ïrt/r«>  ""  *84J« 
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le  passage  le  plus  fréquent  serait  inutile  pour  attribuer  à 
un  navigateur  le  droit  j)rivatif  d'user  du  canal  ,  mais  il 
faut  même  alh^r  jusqu'à  dire  qu'on  ne  pourrait  aequérir 
sur  son  lit  ou  sur  ses  bords,  par  le  moyen  de  la  prescrip- 
tion ,  aucune  charge  qui  nuirait  à  sa  destination. 

Mais,   s'il  ne  s'agissait  que  de  prendre  sur  les  francs- 
bords  ou  sur  le  lit  d'un  canal  navigable  des  droits  de  vue 
ou  de  sortie,  et  d'exercer,  en  un  mot,  ces  sortes  de  servi- 
tudes que  la  voie  publique  est  destinée  à  souO'rir  perpé- 
tuellement par  sa  nature,  il  en  serait  alors  tout  autrement. 
Une  voie  publique  est  faite  pour  supporter  ces  charges  ,  et 
il  n'y  a  pas  même  besoin  de  titre  ou  de  prescription  pour 
les  établir.   Celui  qui  bâtit  sur  le  terrain  riverain  qui  lui 
appartient  ne  fait  qu'user  d'un  droit  qui  est  dans  le  do- 
maine public ,  et  qui  est  attribué   à  chaque  propriétaire 
par  cela  seul  qu'il  fait  partie   du  public.   Mais ,   si  au  lieu 
de  ces  servitudes,  ou,  pour  mieux  dire,  de  cet  emploi  lé- 
gal d'une  faculté  naturelle  ,  un  propriétaire  voulait  faire 
des  saignées  dans  le  lit  du  canal;  s'il  voulait  y  introduire 
des  eaux  pluviales  ou  ménagères  ;  s'il  voulait  grever  les 
francs-bords  de  quelques  charges  qui  gêneraient  la  circu- 
lation, la  prescription  serait  inutile  :  l'avantage  public  ré- 
clamerait sans  cesse  contre  ces  entreprises  nuisibles  (i). 

i55,  En  est-il  de  même  lorsqu'un  canal  sort  des  mains 
de  l'Etat  par  concession,  et  qu'il  est  attribué  à  perpétuité 
à  des  compagnies  ?  La  concession  enlève-t-elle  au  canal  le 
caractère  de  propriété  publique  pour  la  faire  rentrer  dans 
la  classe  des  propriétés  privées? 

Cette  question  s'est  présentée  devant  la  cour  royale  de 
Lyon,  qui,  par  arrêt  du  lo  février  i83i  ,  a  décidé  que  le 
canal  de  Givors ,  quoique  concédé  en  toute  propriété  par 
rÉtat,  en  vertu  de  lettres-patentes  de  1786,  n'en  conser- 
vait pas  moins  sa  destination  publique  ,  et  qu'ainsi  le  con- 
cessionnaire devait  souffrir  tout  ce  qui,  sans  nuire  à  l'u- 
sage de  la  chose  ,  est  compatible  avec  cette  destination. 

(1)  Arj;iime:tt  d'uu  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  10  février  l83l  (  Dali, 
32,  ï,  129;  Palaisy  1002,  t.  2.  p.  28). 
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Dans  le  fait,  des  maisons  avaient  été  construites  sur  les  ri- 
ves de  ce  canal.  En  1821,  la  compagnie  demanda  que  les 
propriétaires  de  ces  bâtimens   cessassent  de  faire  couler 
leurs  eau '^pluviales  dans  le  bassin ,  et  fissent  fermer  et  ou- 
vrir leurs  portes  et  volets  en  dedans  de  leurs  maisons.  Les 
propriétaires  reconnurent  la  légitimité  de  la  réclamation 
en  ce  qui  concerne  l'écoulement  des  eaux  pluviales  ;  car 
il  €n  résultait  un  préjudice  pour  le  lit  du  canal  ;  mais  , 
quant  aux  ouvertures ,  ils  résistèrent ,  prétendant  qu'ils 
avaient  la  faculté  d'ouvrir  des  jours  comme  si  le  canal  et 
ses  francs-bords  étaient  une  voie  publique.  La  cour  royale 
de  Lyon  adopta  ce  système  par  Farrêt  précité.  Elle  consi- 
déra que  la  concession  n'avait  pas  étendu  les  droits  de  la 
compagnie  au-delà  de  ceux  que  le  roi  avait  lui-même; 
que  la  cession  perpétuelle  faite  par  le  Gouvernement  n'a- 
vait pas  changé  la  nature  de  la  propriété;  que  cette  pro- 
priété, étant  affectée  à  un  usage  public,  ne  pouvait  être 
assimilée  à  une  propriété  privée.  La  compagnie  le  recon- 
naît si  bien  elle-même,  ajoutait  la  cour,  qu'elle  renonce  à 
demander  la  suppression  des  vues  droites  ouvertes  sur  le 
canal  et  les  francs-bords,  ce  qu'elle  serait  cependant  en 
droit  de  faire  si  elle  considérait  sa  propriété  comme  prî- 
vée.Le  canal  et  ses  francs-bords  sont  à  jamais  destinés  à  un 
usage  public  fixe  et  déterminé.  Ainsi ,  tout  ce  qui  gêne  cet 
usage,  tout  ce  qui  nuit  à  la  circulation  sur  les  francs-bords, 
tout  ce  qui  détériore  le  canal  lui-même  en  y  introduisant 
des  eaux  pluviales  et  ménagères  ,   doit  être  interdit  aux 
riverains.  Mais  ce  qui  est  conforme  à  la  destination  pu- 
blique de  l'immeuble  ne  peut  être  imputé  à  grief  aux  con- 
structeurs de  maisons ,  et  les  compagnies  doivent  le  souf- 
frir. Sur  le  pourvoi,  la  cour  de  cassation  pensa,  par  arrêt 
du  29  février  i83i,  que  la  cour  de  Lyon  n'avait  fait  que 
décider  une  question  d'interprétation  d'actes ,  et  que  sa 
décision  échappait  à  la  censure  de  la  cour   suprême  (1). 
C'était,  à  mon  avis,  repousser  par  une  fin  de  non-recevoir 
manquant  de  dignité  cette  question  du  plus  haut  intérêt. 
(1)  Dali.,  3t,  1,  129,  Palaisy  iSSa,  t.  2,  p.  38. 

I.  i5 
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Quoi  qu'il  on  soit,  la  cour  dr.  Lyon  me  paraît  avoir  jugé 
avec  beaucoup  de;  sagacité  cette  question  délicate.  Sans 
doute  la  propriété  du  canal  cesse  delrc  publique  par 
Icflet  de  la  concession  au  domaine  privé;  mais  elle  n'y  est 
parvenue  qu'avec  une  charge  perpétuelle  établie  au  profit 
du  public;  elle  est  demeurée  grevée  d'une  servitude  qui 
rend  son  usage  public.  Le  droit  de  propriété  est  susceptible 
de  division.  On  peut  en  séparer  les  fractions  diverses,  cl  cna- 
cun  de  ces  démembremens  peut  avoir  un  caractère  à  part. 
Que  le  domaine  direct,  le  fonds  et  le  tréfonds  soient  privés, 
c'est  ce  qui  est  incontestable  ;  mais  l'usage  en  est  public. 
Cet  usage  appartient  à  tous ,  et  chacun  des  habitans  a  le 
droit  d'employer  la  chose  à  cette  destination. 

Ceci  posé,  notre  question  d'imprescriptibilité  devient 
facile  à  résoudre.  L'usage  du  canal  étant  public  ,  nul  ne 
peut  prescrire  contre  sa  destination  ,  nul  ne  peut  l'altérer 
et  lui  enlever  son  caractère  de  chose  hors  du  commerce.  Il 
faut  que  cet  usage  demeure  perpétuellement  intact,  quel 
que  soit  d'ailleurs  le  propriétaire  de  la  chose.  C'est  en  ce 
sens  que  le  Conseil  des  Cinq-Cents  avait  raison  de  dire  que 
les  grands  canaux  de  navigation  ,  concédés  à  des  compa- 
gnies ,  font  essentiellement  partie  du  domaine  public. 
Quoique  cette  opinion  soit  émise  dans  un  considérant  qui 
n'a  pas  été  adopté  par  le  Conseil  des  Anciens  (i),  elle  n'en 
est  pas  moins  fondée  en  droit,  si  l'on  veut  la  prendre  avec 
le  sens  que  je  viens  d'indiquer. 

Il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  contraire  à  ce  senti- 
ment un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  5  mars  1 829  (2) , 
où  on  lit  que  les  canaux  construits  par  les  particuliers  à 
leurs  propres  compte  et  risques  ne  sont  que  des  propriétés 
particulières ,  et  qu'il  ne  faut  attacher  aucune  importance 
à  la  résolution  du  Conseil  des  Cinq-Cents  dont  il  vient  d'ê- 
tre question.  Les  considérations  d'un  arrêt  doivent  tou- 
jours être  entendus  secundàm  sttbjectam  materiam ,  et  l'on 
doit  se  garder  de  leur  donner  une  portée  trop  large  et 

(i)  Loi  du  21  vend,  au  5,  M.  Merlin,  RéperL,  v^  Canal» 
(a)  Dali.^  29,  I;  169.  Palais,  1829,  t.  2;  p.  11. 
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trop  absolue.  Dans  Tespèce ,  le  Gouvernement  avait  fait 
concession    perpétuelle  à   une  compagnie   du  canal    de 
Briare ,  dont  les  travaux  étaient  alors  abandonnés  ,  à  charge 
de  les  continuer  et  de  les  parfaire.  Un  tarif  des  droits  à  per- 
cevoir fut  dressé ,  et  il  fut  interdit  aux  concessionnaires 
den  exiger  de  plus  considérables.  En  1823,  les  proprié- 
taires du  canal,  s*apercevant  que  beaucoup  de  marchands 
faisaient  séjourner  leurs  bateaux  dans  le  canal  plus  long- 
temps qu'il  n'était  nécessaire  aux  opérations  de  la  naviga- 
tion, prennent  un  arrêté  par  lequel  ils  soumettent  à  une 
indemnité  de  vingt -cinq  centimes   par  jour  chaque  ba- 
teau qui  séjournera  dans  le  canal  au-delà  du  temps  né^ 
cessaire  pour  faire  la  traversée  ou  pour  y  prendre  charge- 
ment. En  1825,  une  ordonnance  royale  confirme  cet  ar- 
rêté.   Pendant  l'instance  introduite  au  Conseil-d'Elat ,  les 
marchands  assignent  les  propriétaires  en  restitution  des 
sommes  qu'ils  prétendent  avoir  été  indûment  perçues  ,  et 
qu'ils  n'ont  payées  que  sous  toutes  réserves.   Arrêt  de  la 
cour  de  Paris,  qui  décide,  en  date  du  3o  avril  1827  ,  que 
le  tarif  primitif  de  1642  ne  concerne  que  les  bateaux  pas- 
sant debout  sur  le  canal  de  Briare,  et  que  la  perception 
d'une  indemnité  en  raison  du  stationnement  extraordinaire 
sur  ledit  canal  n'est  que  l'exercice  d'un  droit  de  propriété. 
Les  marchands  se  pourvurent  en  cassation.  M.  le  con- 
seiller Pardessus,  chargé  du  rapport,  fit  très-bien  ressor- 
tir le  point  litigieux  et  la  position  de  la  question.  Voici  à 
peu  près  le  résumé  de  son  opinion. 
I      Le  canal  de  Briare  est  sans  doute  la  propriété  privée  des 
concessionnaires ,  et  la  cour  royale  de  Paris  a  bien  fait  de 
le  reconnaître.  C'est  à  tort  que  les  marchands  s'appuient 
sur  la  résolution  du  Conseil  des  Cinq-Cents  ,  pour  établir 
le  contraire;   car  elle  n'a  pas  été  convertie  en  loi.    Ici, 
peut-être,  M.  Pardessus  n'appréciait  pas  avec  sa  sagacité 
ordinaire   le  véritable  sens  de  cette  résolution;  mais,  ce 
qu'il  n'apercevait  pas  en  elle  ,  il  le  trouvait  dans  son  esprit 
exact  et  judicieux,  et  il  ajoutait  cette  vérité  frappante 
^'évidence ,  c'est  que  ,  quoique  propriété  privée ,  elle  de- 
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in(îurait  frappro  d'une  scrvitutln  pnrpc'tuollc  ati  profit  du 
public,  ce  qui  riait  revenir  par  un  autre  chemin  à  la  pen- 
sée de  la  résolution  du  Conseil  des  Cinq-Cents,  et  conve- 
nir que  le  domaine  public  y  avait ,  du  moins  quant  à  l'u- 
sage,  un  droit  acquis.  Ceci  accordé,  M.  Pardessus  rai- 
sonnait de  la  manière  la  plus  lumineuse  sur  la  décision  de 
la  cour  de  Paris.   L'arrêt  attaqué,  disait-il,   n'a  pas  voulu 
dire  qu'en  vertu  de  leur  droit  de  propriété,  les  concession- 
naires peuvent  demander  arbitrairement  tel  droit  que  bon 
leur  semble  ;  car  le  contrat  de  concession  s'oppose  à  ce 
que  les  services  prévus  soient  à  jamais  plus  chèrement  ré- 
tribués. Mais  ,   si  les  commerçans  exigent  du  canal  d'au-     i 
très  services  que  ceux  qui  sont  imposés  par  lettres-paten- 
tes ,  les  propriétaires  du  canal  ont  le  droit  d'exiger  le  prix 
de  ces  services.  C'est  en  quoi  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  a 
bien  fait  de  remonter  au  droit  de  propriété  ,  et  d'en  tirer 
la  conséquence  qu'une  taxe  devait  être  soldée.  La  servitude 
naturelle  d'un  canal  est  une  servitude  de  passage;   c'est    j 
pour  ce  genre  de  service  que  le  tarif  a  parlé.  Mais  si ,  au 
lieu  d'une  servitude  de  passage  ,  les  bateaux  exigent  une 
servitude  de  séjour,  ils  doivent  une  rétribution  spéciale; 
c'est  un  cas  non  prévu  par  les  lettres-patentes.  Comme 
les  propriétaires  ne  refusent  pas  le  séjour,   les  commer- 
çans ne  doivent  pas  refuser  la  taxe.  L'usage  public,  l'u- 
sage aussi  illimité  que  possible,  n'est  pas  contesté  à  qui- 
conque fait  partie  du  public  ;  mais  le  public  en  doit  le  prix, 
car  son  droit  n'est  pas  gratuit. 

On  voit  donc  sous  quel  rapport  l'arrêt  de  la  cour  de 
cassation  qui  consacre  la  décision  de  la  cour  royale  insis- 
tait sur  la  propriété  privée  des  cessionnaires  :  c'est  que 
cette  propriété  ne  devait  pas  être  improductive  et  rester 
un  être  de  raison;  c'est  qu'il  fallait  qu'on  ne  la  réduisît 
pas  à  un  vain  mot  en  refusant  la  taxe.  Mais  la  cour  s'em- 
pressait de  reconnaître  «  que  la  propriété  des  concessionnaires 
»  était  grevée  de  la  servitude  de  livrer  passage  a  ceux  qui  le 
»  RECLAMENT  :  »  c'était  donc  admettre ,  de  même  que  je 
l'ai  fait  ci-dessus ,  et  comme  l'entendait  aussi  le  Conseil 
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des  Cinq-Cents  ,  que,  pour  Fusage  et  le  service  de  la  navi- 
gation ,  de  telles  propriétés  sont  dans  le  domaine  public  , 
en  vertu  de  leur  destination.  J'ai  insisté  sur  ce  point,  parce 
que  cette  matière  est,  en  général,  peu  connue;  que  les  droits 
respectifs  sont  assez  obscurément  formulés  par  la  loi,  et 
que  cependant  on  ne  peut  résoudre  la  question  de  pres- 
criptibilité  sans  se  faire  des  idées  justes  sur  leur  nature. 

i56.  Nous  avançons  lentement  dans  lexposé  d'une  ma- 
tière qui  comporte  de  vastes  développemens  ,  et  que  nous 
voulons  traiter  avec  tout  le  soin  dont  nous  sommes  capa- 
bles. Reprenons  le  fil  de  cette  longue  revue. 

Les  voies  publiques  ouvertes  par  terre ,  soit  qu'elles 
soient  aux  frais  du  Trésor  et  appartiennent  à  l'Etat ,  soit 
qu'elles  soient  la  propriété  des  communes ,  font  partie  du 
domaine  public  et  sont  imprescriptibles  (1);  il  en  est  de 
même  des  rues  ,  places  des  villes  etyillages. 

Il  est  vrai  que  l'on  peut  ouvrir  sur  ces  lieux  publics  des 
vues ,  des  jours ,  des  portes ,  des  gouttières  pour  l'écoule- 
ment des  eaux  pluviales,  des  issues  pour  l'écoulement 
des  eaux  ménagères  (2)  ;  mais  ce  n'est  là  que  l'usage  naturel 
de  ces  sortes  de  propriétés,  qui  ne  sont  livrées  au  pu- 
blic que  pour  qu'il  puisse  en  jouir,  soit  pour  son  passage, 
soit  pour  procurer  aux  habitations  des  aisances  domesti- 
ques, indispensables  à  la  salubrité  et  à  la  commodité  des 
familles  qui  les  occupent.  Loca  enim  public  a  ^  dit  Ulpien, 
utique  prlvatorum  usibus  deserviunt  ^  jure  scilicet  civitatis  ^ 
non  quasi  propria  cujusque  (3).  Par  l'exercice  de  ces  sortes 
de  servitudes,  les  lieux  dont  il  s'agit  ne  laissent  pas  de 
rester  publics  :  leur  destination  conserve ,  au  contraire , 
toute  son  intégrité  ,  et  plus  ils  sont  soumis  à  ces  usages 
communs ,  plus  ils  portent  l'empreinte  de  leur  affectation 
au  service  du  public. 

Mais  pourrait-on  acquérir  sur  eux,  par  la  prescription 
des  servitudes  qui  s'écarteraient  de  leur  destination  natu- 

(i)  Art.  583,  C.  civ. 

(2)  Art.  681,  Q.  civ. 

(3)  L,  2;  §  ?;  D,  J^e  quid  de  loco  puhlico. 
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relie?  pourrait-on  ,  ])ar  lo  incme  moyen  ,  faire  cnlrcr  iino 
partie  de  ces  choses  dans  le  domain(;  privé? 

lin  jurisconsulte  très-peu  connu  aujourd'hui^  mais  sou- 
vent cité  jadis,  Aynion  Ciavetla,  estime  que,  malgré  le 
caractère  public  de  ces  choses,  on  peut  en  acquérir  une 
portion  par  prescri[)tion,  en  tant  cependant  que  l'usage 
public  n'en  serait  pas  ébranlé.  Suivant  lui,  par  exemple,  il 
serait  permis  de  prescrire  la  moite  d'un  chemin  public, 
pourvu  que  l'autre  moitié  fut  suffisante  pour  le  passage 
général  et  habituel.  Mais  D'Argentrée  trouvait  cette  opinion 
sans  aucun  fondement  dans  le  droit ,  et  il  la  repoussait 
comme  un  paradoxe,  ^cd  hoc  Cravetla  sine  Icge;  f/uiapublico- 
rum  usus  non  solàm  ex  com  modo ,  sed  ex  ornalu  eliam  et  facie 
œstlmatur^  denique  non  débet  privato  cuiqdam  tantum  ijcere; 
de  quo  longa  tractatlo  est  Cœpollœ  tltul,  de  Servitutibus^viœ ^ 
guœsf,  9(1). 

D'Argentrée  s*esi  rendu  ici  l'interprète  des  vrais  prin- 
cipes. Lorsqu'une  chose  a  été  retirée  du  commerce  privé 
pour  être  affectée  à  un  usage  public,  cette  espèce  de  sé- 
questration pèse  sur  chacune  de  ses  parties.  Toutes  parti- 
cipent à  la  position  privilégiée  qui  a  été  faite  à  la  chose 
même  dont  elles  sont  les  élémens  :  toutes,  par  conséquent, 
résistent  à  l'appropriation  privée,  et  l'on  ne  saurait  tour- 
ner contre  aucune  d'elles  la  prescription,  qui  ne  peut  ja- 
mais être  un  moyen  de  nuire  au  bien  public.  Prœscrlptio 
juri  pubiico  non  débet  obsistere  (2).  D'ailleurs,  ce  qui  aujour- 
d'hui ne  paraît  pas  dommageable  peut  plus  tard  le  devenir. 
Le  public,  dont  l'existence  n'a  pas  de  fin,  doit  être  con- 
sidéré non  seulement  dans  ses  besoins  présens,  mais  en- 
core dans  ses  besoins  éventuels,  et  il  serait  contraire  à  ses 
intérêts  d'engager  son  avenir.  Etenim^  dit  Llpien  (5),  qaœ' 
dam  sunt  talla  ut  statim  facto  suo  noceant ;  quœdam  ta'ia  ut 
in  prœsenti  quidem  niliil  noceant  ^  in  futurum  autem  nocere 
debeant, 

(1)  Sur  Bretagne,  art.  266,  c.  p.5,  n®  2. 

(2)  D'Argentrée  sur   Bretagne,  toc*  cit, 

(3)  L.  2,  §  3 1 ,  D.  iV^  qf^id  in  loc. 
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le  sentiment  de  Cravetta  n'est  donc  qu'une  idée  extrê- 
mement hasardée.  On  va  voir  la  preuve  de  son  erreur 
résulter  des  développemens  qui  vont  suivre  (i). 

157.  D'abord,  la  largeur  d'une  route  royale  est  impres- 
criptible :  l'ordonnance  de  Blois  le  décidait  expressément; 
elle  voulait  que  «  tous  grands  chemins  fussent  remis  à  leur 
•  ancienne  largeur,  nonobstant  toutes  usurpations,  par 
r>  quelque  laps  de  temps  qu  elles  pussent  avoir  été  faites  (2),  » 
Pourquoi  cette  disposition?  Parce  qu'une  route  royale 
étant  publique,  toutes  ses  parties  constitutives  et  adhé- 
rentes le  sont  également  ;  parce  que  c'est  appliquer  à  cette 
partie  ce  que  les  lois  romaines  avant  l'ordonnance  de 
Blois,  et  le  Gode  civil  long-temps  après,  ont  consacré 
pour  le  tout  avec  la  raison  la  plus  vulgaire.  Usucapionem 
recipiunt  maximères  corporales  ,  exceptis  rébus  sacris^  sanctis^ 
pUBLicis  POPULi  ROMANI  et  cîvitatum  (3).  L'ordonnance  de 
de  Blois  n'a  pas  créé  une  disposition  arbitraire  ,  une  ex- 
ception privilégiée  pour  les  routes  royales  :  un  grand  prîn* 
cipe  était  donné  en  matière  de  prescription  ;  elle  en  a  tiré 
les  conséquences  naturelles. 

i58.  En  second  lieu,  la  largeur  des  chemins  vicinaux 
n'est  pas  moins  exempte  de  prescription.  Cette  largeur  est 
placée  sous  la  sauvegarde  des  lois  répressives,  qui  consi- 
dèrent comme  un  délit  l'anticipation  des  riverains  (4);  car 
les  chemins  vicinaux  sont  hors  du  commerce  (5).  A  eux 
s'applique,  comme  aux  grandes  routes  ,  la  pensée  de  la  loi 
romaine  et  de  l'article  2226  du  Code  civil. 

Je  dois  dire  cependant  que  les  opinions  ne  sont  pas  unî- 
voques  sur  la  question  de  savoir  si  la  largeur  d'un  chemin 
communal  est  prescriptible.  M.  Garnier  (6)  pense  qu'un 

(1)  Voy.  aussi  Infrà ,  n^  168,  et  suprà,  n"  140,  Tarrét  de  la  cour  de 
cassation  qui  décide  qu'on  ne  peut  acquérir  sur  la  voie  publique  une  ser- 
vitude doramageable. 

(2)  M.  Garnier,  des  Chemins  ,  p.  29. 

(3)  Caïus,  1.  9,  D.  de  Usurpât. 

(4)  Loi  du  6  octobre  1771,  tit.  2,  art.  4o,  el  art.  4^6  du  C.  peu. 

(5)  Pothier,  Prescript.,  n»  7.  Denizart,  v*  Chemin, 

(6)  Des  chemins,  p.  329. 
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particulier  qui  délicndrail  une  partie  du  chemin ,  prise  sur 
sa  largeur,  deviendrait  propri<'^laire  par  la  prescription.  Il 
8*appuie  surdeux  arrêts  du  Conseil-d'Etatdes  i4décemljre 
1825  et  8  mai^  1822.  Mais  je  vais  prouver  que  c'est  là  une 
erreur  manifeste  échappée  à  cet  auteur  estimal>le. 

D'abord,  je  ne  conçois  pas  que  des  arrêts  du  Conscil- 
d'Etat  soient  invoqués  sur  une  question  de  propriété  dont 
ce  tribunal  administratif  n'est  jamais  juge;  et  il  est  d'au- 
tant plus  inopportun  ici  de  se  placer  sous  leur  égide,  quojfc 
l'un  et  l'autre  arrêt  ont  reconnu  la  compétence  de  l'auto- 
rité judiciaire,  pour  statuer  sur  des  prétentions  dont  ils  se 
sont  abstenus  de  connaître. 

Dans  l'espèce  du  premier  arrêt,  Presson  avait  creusé  un 
fossé  le  long  d'un  chemin  vicinal  non  classé,  et  dont  la 
largeur  n'était  pas  fixée.  Le  maire  ,  sur  l'ordre  du  préfet , 
fit  combler  ce  fosac,  lu  euiisidériiiii  uouime  une  anticipation 
sur  la  voie  publique.  Presson  considéra  ce  fait  comme  un 
trouble,  et  agit  en  réintégrande  devant  le  juge-de-paix.  Ce 
magistrat  accueillit  la  complainte;  mais  le  préfet  éleva  le 
conflit.  C'était  alors  la  mode  des  conflits.  Mais,  par  arrêt 
du  Conseil-d'État  du  i4  décembre  1826,  l'arrêté  du  préfet 
fut  annulé,  «  attendu  que  le  juge-de-paix  était  compétent 
•  pour  connaître  de  la  possession  annale  articulée  par  Pres- 
»  son  ;  possession  que  celui-ci  avait  intérêt  à  constater  pour 
»  établir  ses  droits  soit  à  la  propriété  ,  soit  à  une  indemnité,  n 
Est-ce  là  juger  que  les  limites  d'un  chemin  vicinal  sont 
prescriptibles?  Nullement.  Ces  limites  étaient  inconnues; 
ce  que  la  commune  considérait  comme  partie  du  chemin 
pouvait  n'être  qu'une  portion  du  champ  de  Presson  :  dans 
cet  état  de  doute,  la  possession  était  donc  considérable,  et 
il  fallait  en  tenir  compte. 

L'espèce  du  second  arrêt  du  Conseil  n'est  pas  moins  inap- 
plicable à  la  difficulté.  Un  chemin  avait  été  déclaré  vici- 
nal en  1812.  Les  demoiselles  Routier,  voulant  construire 
un  mur  à  la  place  d'une  large  haie  qui  séparait  leur  pro- 
priété du  chemin ,  demandèrent  un  alignement.  Le  maire 
le  leur  délivra,  conformément  au  tableau  des  chemins  vi- 
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cinaux.  Mais  les  demoiselles  Routier  pensèrent  que  cet  ali- 
gnement leur  faisait  perdre  une  partie  de  leur  propriété  ; 
elles  attaquèrent  en  conséquence  la  commune  devant  les 
tribunaux,  pour  voir  dire  qu  elles  étaient  propriétaires  du 
terrain  en  litige.  Elles  invoquaient  uniquement  la  pre- 
scription fondée  sur  une  possession  quadragénaire.  Le  tri- 
bunal, après  une  enquête,  leur  adjugea  leur  demande;  il 
alla  même  jusqu'à  donner  Talignement  du  mura  construire. 

Le  préfet  éleva  le  conflit ,  soutenant  que  tout  avait  été 
terminé  par  des  actes  administratifs ,  et  que  c'était  à  tort 
que  les  tribunaux  avaient  été  saisis  du  débat.  Par  arrêt  du 
8  mai  1 822 ,  l'arrêté  du  préfet  fut  confirmé  en  ce  qui  touche 
l'alignement,  mais  sans  préjudice  de  la  question  de  pro- 
priété. Le  jugement  du  tribunal  de  Louviers  fut  annulé 
dans  ses  dispositions  concernant  l'alignement  à  suivre  par 
les  demoiselles  Routier. 

Encore  une  fois,  rien  ne  me  paraît  plus  insignifiant  que 
cet  arrêt  du  Conseil  sur  la  question  qui  nous  occupe.  Les 
demanderesses  excipaient  de  la  prescription,  et  le  Conseil- 
d'Etat  a  décidé  que  c'était  là  un  point  appartenant  à  la 
juridiction  des  tribunaux  ordinaires.  Au  moment  même 
où  il  s'abstient  de  prononcer  sur  la  question,  peut-on 
dire  qu'il  l'a  jugée  dans  le  sens  de  la  prescription? 

Ensuite,  faisons  bien  attention  à  l'état  de  la  difficulté. 
Elle  ne  consistait  pas  à  savoir  si ,  depuis  que  le  chemin 
avait  été  classé,  délimité  et  incorporé  dans  le  domaine  in- 
commutable  de  la  commune ,  un  tiers  avait  pu  en  acqué- 
rir une  partie  par  prescription.  La  question  était  tout 
autre.  Les  demoiselles  Routier  prétendaient  que  les  li^ 
mites  données  en  1812  au  chemin  empiétaient  sur  leur 
propriété  privée;  que  le  terrain  litigieux  était  en  1812  pos- 
sédé par  elles ,  depuis  plus  de  trente  ans ,  à  titre  de  pro- 
priétaires; qu'ainsi,  loin  d'avoir  usurpé  sur  la  commune', 
c'était  la  commune  qui  avait  usurpé  sur  elles  ,  lorsqu'elle 
avait  tracé  les  bornes  de  ses  chemins.  On  voit  d'un  coup 
d  œil  combien  ce  débat  s'éloignait  du  point  que  nous  re- 
cherchons. 


iaV(  PTIESCHTPTION. 

Mainlonnnt,  aux  tV;cisions  sans  porlte  dont  8c  pr/îvaut 
M.  Garnier,  tachons  d'opposcîr  dos  monumcns  de  jurispru- 
dence plus  pérem[)toires.  Dans  un  arrOt  do  la  cour  de 
Koucn  du  II  février  i8i5,  que  M.  Garnier  cîto  lui-même 
et  approuve  dans  une  autre  partie;  de  son  ouvrage  (i),  oa 
lit  «  qu'il  en  est  de  même  des  chemins,  qui,  tant  rjuils  sont 
»  chemins j  ne  peuvent  être  prescrits  (2).  »  De  plus,  la  cour 
de  cessation  a  décidé,  par  arrêt  du  i3  février  1828  (5), 
«  qu'une  rue  est  une  propriété  publique ,  hors  du  com- 
«merce,  qui  n'appartient  à  personne,  sur  laquelle  par 
»  conséquent  personne  ne  peut  acquérir  aucun  droit  de  pro- 

•PRIÉTÉ.   » 

Mais  arrivons  à  la  discussion  même  des  raisons  sur  les- 
quelles M.  Garnier  appuie  sa  thèse.  «  L'ordonnance  de 
Blois,  dit-il,  ne  régit  que  les  grands  chemins  (4);  mais, 
pour  les  communications  vicinales ,  il  faut  s'en  tenir  à  la 
la  maxime  :  Tantùm  prœscriptum  quantum  possessum  (5).  » 
Je  réponds  que,  si  l'ordonnance  de  Blois  n'a  été  faite  que 
pour  les  grandes  routes,  il  faut  que  la  raison  la  fasse  pour 
les  routes  vicinales;  ou,  pour  mieux  dire  (car  ce  langage 
paraîtra  peut-être  un  peu  trop  superbe),  j'affirme  qu'elle 
est  toute  faite  dans  les  principes,  qui  veulent  que  les 
choses  hors  du  commerce  soient  imprescriptibles.  Pour  ti- 
rer la  conséquence  de  cette  grande  règle ,  ainsi  que  l'a  fait 
l'ordonnance  de  Blois  ,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  légis- 
lateur, il  suffît  d'être  logicien  ;  et  si  son  application  aux 

(1)  Page  29. 

(2)  Dali.,  26,  2,  1.  Je  ferai  remarquer  une  contradiction  de  M.  Gar- 
nier :  i!  veut  qu'on  puisse  acquérir  par  prescription  la  totalité  du  chemin 
abandonné,  et  je  suis  de  son  avis  ,  comme  en  le  verra  irifrà,  n**  i63.  Il 
veut  aussi  qu'on  puisse  en  acquérir,  parle  même  moyen,  des  portions 
intégrantes,  quoiqu'il  reste  chi  min.  Pourquoi  donc  a-t-il  approuvé  l'ar- 
rêt de  Rouen,  au  lieu  de  le  combattre?  car,  dans  son  système,  cet  arrêt 
est  une  erreur  palpable. 

(3)  Dali.,  28,  1,  129.  Voy.  supra,  n®  i4o. 

(4)  Suprà,  n*  157. 

(5)  Page  329. 
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chemins  vicinaux  n  a  pas  la  sanction  de  la  loi  écrite,  elle  à 
celle  de  la  raison,  qui  vaut  parfois  autant. 

Et  puis,  que  veut  dire  cette  maxime  :  Tantùm  prœscrip^ 
tum  quantum  possessum,  appliquée  à  des  choses  qui  ne  sont 
pas  dans  le  commerce  et  que  la  possession  privée  ne  sau- 
rait atteindre?  Elle  se  retourne  facilement  contre  M.  Gar- 
nier;  car,  la  possession  étant  inutile,  inefficace,  vicieuse, 
la  prescription  n'arrive  jamais. 

!  M.  Garnier  insiste  sur  ce  que ,  lors  de  la  discussion  de 
la  loi  de  1814,  M.  de  Beaumont  voulait  que  tous  les  em- 
piétemens  anciens  et  nouveaux  fussent  restitués  ;  mais  que 
le  rapporteur  observa  que  cette  mesure  serait  attentatoire 
au  droit  sacré  de  propriété ,  et  qu'elle  n  était  applicable 
qu'aux  empiétemens  récens  et  manifestes  ;  qu'ainsi  on  a  re- 
connu par  là  la  prescriplibilité  des  chemins  vicinaux. 
Mais  j'avoue  que  cet  argument  ne  me  frappe  pas ,  et  je  ne 
suis  pas  si  facile  à  admettre  des  dérogations  à  la  loi  des  lois, 
au  Code  civil ,  qui  est  la  règle  toujours  supérieure. 

On  sait  qu'avant  le  décret  du  16  décembre  1811  ,  il 
n'existait  pas  d'état  général  des  chemins  vicinaux;  que  leur 
largeur  était  arbitraire  et  sans  uniformité  ;  que  leurs  limi- 
tes variaient  d'année  en  année  avec  une  telle  facilité  qu'au 
bout  d'un  certain  temps  il  était  impossible  de  reconnaître 
les  traces  anciennes  de  ces  voies  si  mobiles.  Donc,  si  l'on 
eût  ordonné  avec  une  minutie  exagérée  la  recherche  des 
anciennes  limites,  on  aurait  organisé  un  système  inquisi- 
torial  qui  aurait  porté  l'inquiétude  dans  les  campagnes; 
les  propriétaires,  grands  et  petits,  eussent  été  livrés  aux 
tracasseries  des  maires  de  village,  dont  la  tyrannie,  suivant 
le  mot  célèbre  de  P.-L.  Courrier  ,  est  plus  insupportable 
que  celle  du  président  du  conseil  des  ministres.  Les  procès 
auraient  pullulé  sans  avantages  pour  les  communes ,  qui 
presque  toujours  auraient  échoué  dans  des  investigations 
impossibles  ;  enfin  ,  au  lieu  d'une  mesure  conservatoire ,  oa 
serait  tombé  dans  les  chicanes,  dans  les  frais  de  procédure, 
dans  les  haines  locales.  Le  législateur  a  donc  fait  preuve 
de  sens  en  n'ayant  pas  égard  à  l'amendement  de  M.  de  Beau- 
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mont.  Mais  sa r/îscrvc  est  toute  d(q)olitiqucctde  prudence; 
clic  n'ébranle  aueun  principe  de  droit;  elle  laisse  les  com- 
munes sous  l'empire  d(î  l'article  22u6,  et,  s'il  y  avait  par  ha- 
sard un  chemin  vicinal  dont  les  limites  lussent  contradictoi- 
res,certaines,  appuyées  de  titres  ouautrement,  et  qu'on  l'eût 
diminué  par  des  empiétemcns  ,  je  ne  doute  pas  que  la  pres- 
cription ne  fût  inutile  pour  sanctionner  ces  usur[)ations(i). 

159.  Du  reste,  on  aperçoit  par  ces  développemens  que, 
lorsqu'une  commune  se  retranche  dans  l'imprescriptibilité 
de  ses  chemins  vicinaux,  il  faut  qu'elle  prouve  que  le 
terrain  usurpé  faisait  partie  intime  du  chemin,  soit  comme 
fossé,  soit  comme  berge,  ou  autrement;  car  il  serait 
possible  que,  quoique  communal,  il  fût  vain  et  vague,  et 
non  consacré  au  passage  du  public.  On  conçoit  alors  que 
la  prescription  serait  un  moyen  légal  d'arriver  à  la  pro- 
priété, et  l'on  sortirnit  dp  rarticlo  f2f2ù6  pour  rentrer  dans 
l'article  2227  du  Code  civil.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de 
Douai,  par  arrêt  du  25  février  1828  (2). 

1 60.  En  résumé,  je  pense  que  la  largeur  d'un  chemin  vici- 
nal est  imprescriptible  de  même  que  la  largeur  d'une  granda] 
route.  Mais  la  largeur  de  ces  voies  publiques  ,  soit  qu  elles 
appartiennent  à  l'État ,  soit  qu'elles  soient  la  propriété  des 
communes,  n'est  pas  toujours  certaine.  Le  minimum  légal 
est  souvent  dépassé.  Dans  le  cas  d'un  doute  sérieux ,  c'est 
la  possession  qui  devra  servir  de  point  de  départ ,  et  qui 
expliquera  ce  que  les  titres  ne  disent  pas.  Mais ,  une  fois 
trouvée ,  soit  par  la  possession  ,  soit  autrement ,  la  largeur 
est  imprescriptible,  parce  qu'il  s'agit  de  partir  d'une  chose 
qui  n'est  pas  dans  le  commerce. 

161.  J'applique  les  mêmes  règles  à  la  largeur  d'une 
place  publique,  ou  d'une  rue  de  ville  et  de  village.  Ces 
choses ,  étant  affectées  à  un  usage  public ,  sont  retranchées 
du  commerce,  et  ne  sont  pas  susceptibles  de  passer  dans 
le  domaine  privé  par  la  prescription. 

(i)  Junge  M.  Dalloz,  v°  Voirie,  p.  1006  ,  n"»  5. 
(2)  Dali.,  28,   2,  61.  'Palais,  1828,  t.   1,  p.  583t  Jun^e  Orléans  ;  6 
mai  1818.  Dali.,  Frcscript.,  p.  ^4^,  note  xiP  2. 
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C'est  ce  que  j'ai  eu  occasion  de  soutenir  dans  une  espèce 
jugée  par  la  cour  royale  de  Nancy,  par  un  arrêt  inédit  du 
i"  mai  1828. 

Lambert  Pierron ,  habitant  de  la  commune  deVagney, 
dans  le  département  des  Vosges ,  avait  fait  des  construc- 
tions en  maçonnerie  sur  la  partie  de  la  rue  située  au  devant 
de  sa  maison ,  et  vulgairement  appelée  dans  toute  la  Lor- 
raine aisanceo  D'après  l'usage  des  lieux,  ces  aisances  sont 
consacrées  au  dépôt  des  fumiers,  au  stationnement  des 
voitures  et  des  instrumens  d'agriculture  ;  et  voilà  pourquoi 
leur  nom  ôî! aisances  a  un  sens  très-significatif.  Lambert, 
ayant  voulu  aller  au-delà  de  cette  destination  et  changer 
par  des  constructions  l'état  des  lieux ,  fut  troublé  par  la 
commune.  Alors  il  prit  l'initiative ,  et  il  assigna  le  maire 
devant  le  tribunal ,  pour  voir  dire  qu'il  continuerait  ses  tra- 
vaux de  bâtisse.  Le  trihimal  Inî  rinnna  gain  dft  cause.  Sur 
l'appel,  je  disais,  comme  organe  du  ministère  public  : 

«  Le  terrain  sur  lequel  l'intimé  élève  ses  constructions 
»  fait-il  partie  de  la  rue ,  ou  bien  est-il  un  appendice  de  sa 
•  maison?  C'est  là  la  principale  question  du  procès. 

»  Qu'est-ce  qu'une  rue?  C'est  tout  ce  qui  existe  dans  les 
»  villes  et  villages  entre  les  maisons  alignées  des  deux  côtés. 
»  Donc ,  le  sol  entier  compris  dans  cet  espace  est  censé  faire 
3)  partie  de  la  voie  publique.  Telle  est  la  présomption  résul- 
»  tant  de  la  nature  des  choses.  On  ne  peut  tirer  une  pré- 
»  somption  contraire  de  ce  que ,  dans  les  villages ,  on  est 
»  dans  l'habitude  de  laisser,  sur  le  devant  des  maisons ,  des 
>  places  destinées  pour  les  fumiers  et  les  charrettes.  C'est  là 
»  un  droit  communal ,  une  servitude  attribuée  à  tous  les  ri- 
»  verains  des  rues  pour  la  commodité  des  habitans  de  la 
»  campagne  ;  mais  ces  terrains  sont  de  plein  droit  commu- 
»naux;  ils  sont  aisances  communales  toutes  les  fois  qu'ils 
•  sont  situés  entre  l'alignement  des  maisons.  C'est  ce  que  la 
»cour  a  déjà  jugé  le  26  février  1827,  dans  l'affaire  de  la 
»  commune  de  Ville-sur-Ilon ,  contre  Pommiers.  Pour  faire 
»  cesser  cette  présomption ,  il  faudrait  des  preuves  contraires 
»bien  évidentes  ;  par  exemple,  des  titres  qui  prouveraient 
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sqiin,  pour  sn  mrn.igfT  d(;s  aisaric<'S  plus  considZ-rablos  et 

•  exclusives,  on  s'csl  n'iiré  sur  son  j)ropre  terrain  pour  éle- 
»ver  sa  maison.  ]\lais  aucun  indice  de  ce  genre  n'existe 
fdans  respècc. 

»  Il  est  donc  certain  que  le  local  liti^MCUX  fait  partie  de 

•  la  rue. 

»  Ceci  posé,  Lambert  a-t-il  pu  l'acquérir  par  prcscrip- 

•  tion,  ainsi  qu'il  le  soutient?  Non  ,  sans  doute.  Supposons 

•  que  ses  constructions  aient  trente  années  d'existence  et 
»  qu'elles  aient  subsisté  sans  trouble  pendant  ce  long  espace 

•  de  temps  :  le  droit  de  la  commune  n'en  subsiste  pas 
»  moins,  et  l'intérêt  de  la\oirie  réclamera  sans  cesse  contre 

•  cette  entreprise;  car  il  s'agit  d'une  chose  hors  du  cora- 
»  merce,  et  par  conséquent  imprescriptible.  Ecoutons  D'Ar- 

•  gentrée  :  Talia  extra  omne  privatum  commercium  sunt  ^  ideo- 
»  que  nec  prœscribi  possunt ,  quantocanque  tempore  teneanlur, 
»Nec  si  quis  cenïum  totos  annos  in  pcblico  in^dificatum 

•  HABUERiT,  ided  acquirit  locum  (ij.  La  largeur  des  routes 
»  royales ,  départementales  et  vicinales  est  protégée  par  des 

•  lois  de  police  générale  et  par  des  principes  qui  ne  per- 

•  mettent  de  la  restreindre  par  aucune  possession  (2).  Si  le 

•  mot  d  anticipation  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois  relatives 

•  à  la  voirie  urbaine,  on  voit  cependant  que  ces  lois  ne  per- 

•  mettent  pas  d'obstruer  les  rues  ou  de  les  dégrader  (5); 
))ce  qui,  en  d'autres  termes,  condamne  toute  anticipation 
»  comme  un  délit  (4).  H  y  a  donc  parité  à  peu  près  égale 
a  de  protection  entre  les  routes  royales  et  autres,  et  les  rues 

•  et  places  des  villes  et  villages.  D'ailleurs,  l'article  2226  a 
»été  fait  pour  tout  ce  qui  est  hors  du  commerce.  Comment 

•  donc  Lambert  aurait-il  pu,  de  son  chef,  lui,  simple  ha- 

•  bitant  de  la  commune,  convertir  en  propriété  privée  ce 

(1)  Sur  Bretagne^  art.  266,  cap.  23,  n°  i. 

(2)  Suprà,  11°  précédent. 

(3)  Loi  du  22  juillet  1791,  tit.  2,  art.  i5.  Art.  6o5'du  C.  du  3  bru- 
maire an  4»  Art.  671  du  G.  pén.  de  1810.  M.  Merlin,  Répert.^  Voiepu* 
blique.  M,  Garnier,  des  CkeminSf  p.  490,  49*  ^^  suiv, 

(^4)  M.  Garnier,  loc,  cit.f  p.  492» 
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»  qui  est  dans  le  domaine  de  tous,  ce  que  l'utilité  publique 
»a  mis  hors  du  commerce  ?  Or,  s'il  ne  l'a  pas  pu  par  des 
»  constructions  faites  pour  se  clore ,  combien  ,  à  plus  forte 
»  raison ,  par  des  actes  possessoires ,  tels  que  dépôts  de  fu- 
•  miers  et  stationnemens  de  charrettes,  qui  n'impliquent 
»  aucune  possession  exclusive ,  qui  ne  sont  que  l'usage  d'une 
»  faculté  établie  en  faveur  de  tous  les  habitans  qui  possèdent 
»  des  maisons  sur  la  voie  publique  ?  » 

Je  montrais  ensuite  et  subsidiairement  que  Lambert 
n'avait  pas  possédé  pendant  le  temps  suffisant  pour  pres- 
crire, et  je  concluais  à  rinfîrmation* 

L'arrêt  intervenu  conformément  à  ces  conclusions  ne 
s'est  pas  prononcé  d'une  manière  toiit-à-fait  explicite  sur 
la  question  d'imprescriptibilité;  mais  je  crois  devoir  le  ci- 
ter, parce  que,  outre  sa  portée  implicite  ,  il  décide  ponc- 
tuellement que  l'aisance  située  entre  lus  maisons  fait  par- 
tie de  la  rue. 

«  Attendu  qu'il  est  d'usage  dans  les  communes  rurales  , 
»  et  notamment  dans  les  communes  du  département  des 
»  Yosges,  de  considérer  comme  aisances  communales  les 
»  terrains  qui ,   situés  en  avant  de  chacune  des  maisons 

•  d'habitation,  se  trouvent  contigus  aune  rue;  que  jamais 

•  Lambert  n'aurait  rencontré  d'obstacles  dans  sa  jouissance 
»  s'il  s'était  borné  à  user  du  terrain  existant  au  devant  de 
»  sa  maison  pour  le  stationnement  des  voitures ,  pour  des 
»  dépôts  de  bois,  de  fumiers  ou  d'instrumens  d'agriculture  ; 

»  Mais  que  son  droit  à  une  telle  jouissance  ne  lui  donne 
»  pas  le  droit  d'élever  sur  ce  terrain  des  constructions  nou- 
»  velles  qui ,  en  rétrécissant  la  voie  publique  ,  gênent  évi- 
»  demment  la  circulation  des  voitures  et  la  rentrée  des  ré- 
»  coites; 

»  Attendu  d'ailleurs,  que  ses  titres  ne  lui  donnent  pas  la 

•  propriété  exclusive,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  prescrip- 
»  tion  décennale  invoquée  par  son  garant  ; 

«Met  l'appellation  et  ce  dont  est  appel  au  néant;  émen- 

•  dant,  etc.  » 

On  aperçoit,  du  reste,  que,  quoique  les  circonstances 
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do  lacanso  aîont  dispons/;  la  cour  do  filalnor  on  lormos  ox- 
prc^s  sur  la  question  d'improscriplil^ilil/*  ,  ce  point  est  sin- 
gulièrement |)rrjugé  par  elle ,  lorsqu'elle  établit  que  les 
entreprises  de  Lambert  gênaient  la  circulation  et  nuisaient 
à  la  voie  publique  (i). 

162.  J'ai  dit  ailleurs  (2)  qu'il  y  a  des  lieux  publics  tels 
que  rues,  places,  etc.,  qui  servent,  par  leur  destination  , 
non  seulement  au  passage  des  habitans ,  mais  encore  à  l'é- 
coulement des  eaux  pluviales  tombant  des  toits,  et  à  la  dé- 
charge des  eaux  ménagères,  que  des  ruisseaux  pratiqués 
dans  le  milieu  ou  les  bas  côtés  des  rues  conduisent  dans 
les  égouts  publics.  Mais  un  particulier  ne  serait  pas  fondé 
à  faire  servir  les  rues  ou  places  à  recevoir  les  eaux  de  son 
fonds  qui  n*y  couleraient  pas  naturellement  ,  et  qui  gêne- 
raient la  voie  publique  et  nuiraient  à  la  circulation.  La 
prescription  serait  vainement  invoquée  àTappui  d'une  telle 
prétention;  car  une  rue,  étant  hors  du  commerce,  ne  doit 
pas  être  grevée  de  servitudes  contraires  à  son  usage  habi- 
tuel (3).  Écoutez  Ulpien  :  Si  guis  cloacam  in  viam  publicam 
immitterety  exque  eâ  re  minus  habilis  via  per  cloacam  fiât , 
teneri  eum  Labeo  scribit, 

Proindè  et  si  fossam  quis  in  fundo  suo  fecerit,  ut  ibi  aqua 
collecta  in  viam  decurrat  ^  hoc  interdicto  tenebiturf^l\). 

Ainsi  donc^  tout  ce  qui  aggrave  la  destination  d'une  rue 
et  tourne  au  détriment  du  public  ne  peut  avoir  qu'une 
existence  éphémère.  On  ne  prescrit  pas  contre  le  droit  pu- 
blic et  les  lois  de  police  ;  c'est  encore  Ulpien  qui  insiste  sur 
ce  point ,  en  commentant  l'édit  du  préteur  :  Interdictum 
hoc  non  esse  temporarium  sciendum  est  ;  pertinet  enim  ad  publi- 
cam UTILITATEM  (5). 

I 

(i)  Jungc  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  cité  au  n°  i38.  Il  confirme 
toute  cette  doctrine 
(2)  Suprà,  n°  i56. 
(5)  Yoy.  suprà^  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ,  n"  1^0  et  i56. 

(4)  L.  2,  §  26  et  27,  D.  JVe  quid  in  loco  publico. 

(5)  L.  2,  §  44»  lo^'  cif-  Pothier  (^Pand.,  t.  3,  p.  20g,  note  8  )  ajoute 
sur  cette  loi  ces  mots  précieux  :  Sed  ideo  hoc  intçrdictum  est  perpetuum, 
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i63.  Mais,  si  la  prescription  ne  peut  faire  tomber  dans 
le  domaine  privé  une  partie  quelconque  d'une  rue  ,  d'une 
place,  d'un  chemin  public,  tant  que  ces  choses  conser- 
vent dans  leur  partie  principale  leur  destination  publi- 
que ,  en  est-il  de  même  lorsque  la  possession  trentenaire 
les  a  complètement  soustraites  à  l'usage  public,  et  les  a, 
pour  le  total,  incorporées  à  une  propriété  privée? 

Lorsqu'une  chose  n'est  publique  que  par  une  destina- 
tion factice,  elle  peut  perdre  cette  qualité  par  une  volonté 
contraire  à  celle  qui  la  lui  avait  donnée.  En  remontant  à 
des  époques  éloignées  ,  on  trouve  que ,  dans  la  plupart  des 
communes,  les  rues,  les  places  les  chemins  publics  se  sont 
établis  par  le  seul  usage  des  habitans.  Aucun  titre  solen- 
nel ,  aucun  règlement  de  l'autorité  n'est  venu  donner  à 
ces  faits  de  possession  un  caractère  de  légalité  positive.  La 

coutume,   qui  est  la    plus  pulaaanle  des  loîsj  la  possession 

non  contestée ,  qui  a  précédé  tous  les  titres,  sont  seules  à 
la  racine  des  droits  que  les  citoyens  d'une  commune  exer- 
cent sur  les  choses  incorporées  au  domaine  public  par  un 
consentement  tacite.  Mais  ce  que  ce  fait  a  pu  créer,  un 
fait  analogue,  mais  inverse,  peut  le  détruire  ;  l'usage,  qui 
avait  transformé  un  terrain  communal  en  rue ,  place  ou 
chemin,  peut  l'abandonner  d'une  manière  définitive^  lui 
enlever  sa  destination  publique ,  et  le  faire  rentrer  dans  la 
classe  des  propriétés  livrées  au  commerce  ;  en  un  mot , 
une  destination  créée  tacitement  peut  être  tacitement  con- 
vertie en  un  autre  emploi.  Il  n'y  a  pas  besoin  de  grands 
développemens  pour  faire]  comprendre  et  admettre  cette 
vérité  palpable. 

Reste  à  déterminer  à  quels  signes  le  juge  peut  reconnaî- 
tre qu'il  y  a  abandon  par  le  public  de  son  droit  à  une  rue, 
à  une  place,  à  un  chemin  vicinal. 

C'est  ici  que  les  divergences  commencent. 

La  loi  2,  au  D.  de  Via  publicâ ,  empruntée  aux  écrits  de 
Javolenus,  dit:  Viam  publlcam  populus  non  utendo  amittei^e 

quia  causa  puhlicœ  utUUatis  ad  quant  perlinet,  ea  est  qiiœ  perpcluù  durât 
donecopus  ioJlcilitr, 

I.  16 
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TKnipntcsl;  ce  qui  scîinljlcrail  iiuliqucr  que  l'ahslcnsion  du 
j)ul)li(:,  qa(!l(|U(*  louguo  quelle  soil ,  n'est  pas  suOisante  pour 
changer  la  nature  du  la  cliose ,  et  qu'il  faut  au  moins  une 
déclaration  ex[)resse  émanée  de  l'autorité. 

Mais  ce  texte  doit  être  pris  avec  précaution ,  et  la  plu- 
part des  auteurs  pensent  qu'il  ne  doit  s'entendre  que  des 
prescri[)tions  ordinaires,  parce  que  le  non-usage  pendant 
dix,  vingt,  trente  ans,  n'a  pas  un  caractère  d'abdication 
assez  prononcé  pour  établir  une  renonciation  véritable. 
Mais,  si  le  non-usage  a  duré  un  temps  immémorial,  il  nu 
serait  pas  raisonnable  de  refuser  de  voir  dans  un  p  ireii 
fait  une  aliénation  aussi  certaine  que  si  elle  eût  été  décla- 
rée expressément  (i).  De  là  une  première  opinion,  d'a- 
près laquelle  un  chemin  abandonné  depuis  un  temps  im- 
mémorial, et  possédé  animo  domini  par  un  particulier, 
est  censé  ali^no  an  profit  cl<?  pp  rlprnirr  par  le  souverain  OU 

par  le  peuple  qui  en  avait  l'administration  (2)  ;  elle  a  été 
adoptée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Montpellier  du  21  dé- 
cembre 1827,  qui,  réformant  une  décision  du  tribunal 
de  première  instance ,  qui  avait  ordonné  la  preuve  d'une 
possession  quadragénaire ,  admit  la  partie  à  prouver  une 
possession  immémoriale  ,  seule  capable  ,  en  cette  matière, 
de  suppléer  à  un  titre  (3). 

D'autres  se  sont  montrés  plus  indulgens  :  ils  se  conten- 
tent d'une  possession  de  cinquante  ou  quarante  ans  (4), 
ou  même  de  trente  ans  (5),  de  la  part  de  celui  qui  prétend 
que  la  commune  a  perdu  son  droit. 

D'autres  enfin  ont  proposé  une  distinction  (6).   Ou  le 

(1)  Brunemann  ,  sur  cette  loi ,  n°»  I,  11,  12.  Dunod,  p.  ^4»  '^    J 

(2)  DuDod,  lac.  cit.  Domat,  liv.  3,  tit.  7,  sect.  5,  n°  2,  est  moins  affir- 
matif  ;  il  dit  qu'il  faut  voir  si  la  longue  possession  est  telle  qu'elle/asse 
supposer  V aliénation, 

(3)  Dali.,  28,  2,  57.  Palais,  1828,  t.  3,  p.  2. 

(4)  Arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  1 1  février  i825  (Dali.,  a6,  a,  I.  Pa* 
laîs,  Ï827,  t.  1,  p.  8). 

(5)  M.  Garnier,  des  Chemins,  p.  SaS.  M.  Vazeilles,  n»  92,  in  fine. 

(6)  M.  Isambert ,  Traité  de  la  hoirie,  liv.  1,  chap.  3,  §4?  et  cliapi  4> 
sect.  1,  §  I.  Junge  M.  de  Cormenin,  etc. 
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chemin  a  été  classé ,  ou  il  ne  la  pas  été:  s'il  a  été  classé, 
il  est  imprescriptible  tant  que  l'autorité  supérieure  ne  l'a 
pas  rendu  à  l'agriculture  par  une  décision  qui  lui  a  enlqvé 
sa  destination  publique  j  ou  il  n'a  pas  été  classé ,  et  dès- 
lors  il  est  prescriptible ,  parce  que  le  caractère  d'impreçr^, 
criptibilité  n'est  attaché  qu'à  l'acte  de  la  puissance  pubUr. 
que  qui  a  fait  sortir  les  chemins  de  la  classe  des  propriété^ 
ordinaires. 

De  ces  différens  systèmes,  quel  est  celui  qui  doit  pré^. 
valoir  ?  j'j 

Au  premier  coup  d'œil ,  le  dernier  semble  le  plus  playi,-^; 
sible;  mais,  en  réalité,  c'est  celui  qui  l'est  le  moins,    j.yyi 
De  ce  qu'un  chemin  n'a  pas  été  classé ,  il   ne    s'ensuit 
pas  qu'il  soit  d'une  nature  privée.  Une  erreur  de  l'admi-* 
nistration  peut  l'avoir  omis  dans  les  états  de  remembre- 
ment,  qui,  il  faut  le  dire»  fourmillent  d'inexactitudes  e\. 
d'oublis.    Est-ce  que  la  distraction  d'une  administration, 
municipale    peu  vigilante  pourra  préjudicier  aux  droits 
acquis  au  public  par  des  siècles  de  possession?  On  ne  sau- 
rait admettre  ce  résultat  ;  et  tous  les  jours  les  tribunaux 
déclarent  vicinaux  ou  communaux  des  chemins  ^   rues  ou 
places  dont  il  n'y  a  pas  de  mention  dans  les  états  dressés 
par  la  municipalité.  Gomment  se  sont  formés  les  chemins 
dans  la  plupart  des  communes ,   et  comment  encore  aUr, 
jourd'hui   s'en  forme-t-il  un  grand  nornbre?  Par  la  pos-, 
session.  Les  habitans  passent  et  repassent;  leurs  voitures 
tracent  la  voie.  Lorsqu'elle  n'est  plus  en  état  de  viabilité , 
ils  la  réparent  par  la  prestation  en  nature  ;  puis  ils  l'eu^- 
bellissent  par  des  plantations ,  ou  bien  ils  la  perfection- 
nent par  des  fossés,  par  des  ponts  et  des  travaux  d'art 
plus  ou  moins  grossiers.  Ces  actes  de  possession  se  sont 
réitérés  pendant  des  siècles  ,   et  ils  ont  conquis  au  public 
des  terrains  qui  peut-être  originairement  ne  lui  apparte- 
naient pas.  C'est  là  l'histoire  de  prescjue  tous  les  chemins 
vicinaux,  et  l'on  voit  que  la  prescription  y  joue  un  plus 
grand  rôle  que  les  actes  officiels  de  l'autorité.  Eh  bien  !  je 
dis  que  c'est  envisager  la  question  sous  un  point  de  vue 
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trop  mnt/Tiol  ol  trop  rf)rinrilislr  qiio  dn  la  faire  ci/'pcndre 
d'un  arrrl6  pris  par  un  pr/fcl  on  d'un  classcrrKîiit  fait  à  la 
haie  par  iiii  m;iirr?  inallcnlif  et  par  des  agcns  peu  soigneux. 
L'arroU'i  de  l'adininislralion  no  créo  pas  la  pnblicil(^*;  il  la 
d(';clarn  conuno  vin  fait  |)réexis!ant.  La  j)ni)licil(*  résulte 
des  actes  par  lesquels  le  public  s*est  constitué  un  droit  à 
lui-même  par  sa  possession  plus  que  séculaire.  Ce  sont  ces 
actes  qui  donnent  à  la  chose  son  vrai  caractère,  qui  l'arra- 
chent au  domaine  [)rivé,  qui  lui  impriment  le  sceau  de 
Tusage  public.  Le  classement  administratif  n'est  qu'un 
fait  à  la  suite,  la  promulgation  de  ce  qu'il  y  a  en  eux  de 
réel,  d*éncrgique,  de  victorieux. 

Disons  donc  que,  quoique  non  classé  ,  nn  chemin  est 
imprescriptible  dans  toutes  ses  parties  tant  qu'il  subsiste 
en  état  de  chemin  (i).  Ainsi,  voilà  déjà  la  moitié  de  l'opi- 
nion du  M.    Isambcrt    <juî  ,  à  mon  avis  ,   s'écrOule   de  fond 

en  comble.  L'autre  moitié  ne  me  paraît  pas  plus  solide. 

Un  arrêté  proclame  l'existence  d'un  chemin  qui  a  servi 
de  tout  temps  aux  communications  vicinales,  et  qui  y  est 
encore  employé  à  l'heure  de  sa  publication.  Mais,  si  les 
besoins   changent,  qui  empêche  les  habitans  ,  véritables 
créateurs  du  chemin,  de  réduire  à  un  vain  mot  la  publi- 
cité déclarée  par  l'arrêté?  Viendra-t-il  de  la  préfecture  un 
ordre  exprès  de  fréquenter  le  chemin?  Et  si  les  habitans 
meilleurs  juges  que  qui  que  ce  soit  de  leurs  intérêts,  s'ob- 
stinent à  ne  pas  y  passer  pendant  un  siècle ,  et  le  laissent 
se  couvrir  d'herbes  comme  un  champ  susceptible  de  cul- 
ture, ne  sera-ce  pas  une  mauvaise  et  ridicule  fiction  que 
d'aller  chercher  dans  un  arrêté  préfectoral  réduit  à  l'iner- 
tie ,  ou  pour  mieux  dire  au  mensonge ,  une  preuve  de  pu- 
blicité, lorsque  le  public  n'en  veut  pas  et  le  délaisse  comme 
inutile?  On  a  beau  se  créer  des  distinctions  et  s'embarras- 
ser dans  des  formes  administratives,  il  faut  toujours  en  re- 
Tenir  à  ceci.  Quand  le  public  se  retire  définitivement  d'une 
chose,  cette  chose  cesse  d'être  publique;  elle  perd  tacite- 
ment sa  destination  ;  elle  n'est  plus  hors  du  commerce. 

(i)  Bourges,  3o  janvier  1826  (Dali.,  7,7.  2,  62). 
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Vous   demandez  im  arrêté  de   déclassement;   mais   qui 
sait  s'il  n'a  pas  été  rendu,  et  si,  dans  la  suite  des  années ,  il 
ne  s'est  pas  perdu?  Un  abandon  long-temps  soutenu  le 
fait  supposer.  Après  tout,  c'est  de  l'article  2226  qu'il  faut 
prendre  conseil;  c'est   dans  ces  mots,  gui  ne  sont  pas  dans 
le  commerce^  qu'il  faut  trouver  une  solution.  Or,  je  demande 
si  un  terrain  qui  a  perdu  de  fait  son  caractère  de  chemin, 
qui  produit  des  herbes  pour  la  pâture,  qui  peut-être  est 
loué  par  la  commune  à  son  fermier  pour  en  récolter  les 
fruits  ,  doit  être  appelé  une  chose  qui  n'est  pas  dans  le 
commerce,  quand  même  il  n'y  aurait  pas  un  arrêté  de  dé- 
classement.  En  toutes  choses,  j'aime  la  vérité,  et  les  fic- 
tions me  pèsent.  Je  ne  les  adopte  que  quand  elles  sont 
clairement  établies  par  la  loi  ;  mais  je  les  repousse  sans  hé- 
siter lorsqu'elles  sont  équivoques ,  et  lorsqu'elles  tendent 
surtout  à  froisser  les  intérêts  privés,  en  mettant  une  sorte 
de  main-mise  et  de  séquestre  sur  le  commerce  des  im- 
meubles. 

Maintenant  que  nous  avons  établi  qu'un  chemin  peut, 
par  le  non-usage ,  perdre  son  caractère  public ,  voyons 
quand  il  l'a  perdu  et  quand  il  commence  à  tomber  dans 
le  domaine  de  la  prescription. 

Lorsqu'il  s'agit  de  suppléer  à  un  acte  d'abandon,  qui 
rarement  doit  se  supposer,  il  faut  être  sobre  de  présomp- 
tions, il  faut  se  montrer  difficile  sur  les  conjectures.  Cette 
réserve  est  surtout  désirable  lorsqu'il   s'agit  d'interpréter 
des  faits  qui  émanent  d'une  population  dont  les  intérêts 
sont  extrêmement  mobiles,    suivant   les  époques,   et  ne 
doivent  pas  être  envisagés  du  même  point  de  vue  que  ceux 
d'un  particulier.  D'ailleurs,   le  public  est  souvent  porté 
à  négliger  ses  droits ,  sans  pour  cela  les  abdiquer  complè- 
tement. Il  faut  donc  des  faits  très- expressifs,  un  non-usage 
très-prolongé;  quelques  années  d'oubli  ne  seraient  pas  suf- 
fisantes pour  faire  croire  à  une  renonciation.   Mais  quel 
est  le  nombre  d'années  requis  précisément  pour  élever 
l'abandon  à  la  hauteur  d'une  preuve  certaine? 

11  est  difficile  de  se  prononcer ,  car  tout  dépend  des  cir- 
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conslannc.  Il  y  a  dos  cas   où  Ironie  ans   pourraient  n*^tre 
pas  sudisans  ;  il  y  m  a  on  ce  laps  de  temps  conduit,   sans 
violenter  les  faits,  à  un  changement   dt»  destination.  Sni- 
Tanl  qii('lqu(îs  uns,  loisqu'il  s'agit  d'une  communault': ,  il 
faut  en  apprlcT  <à  l'oj)ifiion  de  deux  générations  au  moins, 
pour  être  sûr  d'arriver  à   une  saine  interprétation  de   sa 
volonté.  Ce  sont  là  des  indications  tro[)  (lexibles  pour  ^Ire 
érigées  en  règh;.  La  prudence  du  jngeest  la  seule  boussole. 
Ici,  je   m'étonne   de  la  préoccupation  de  M.  VazcillfSj 
qui  croit  qu*un  tel  sentiment  ne  tend  a  rien  moins  qu'à  faire 
revivre  des  prescriptions  plus  longues  que  la  prescrii)tion 
de  trente  ans,  la  ])lus  longue  de  celles  que  le  (Iode  admet 
aujourd'hui  (i).  Faisons  attention  à  une  chose  importante: 
quand  nous  en  appelons  au  temps  ce  n'est  pas  pour  lui  de- 
mander une  prescription  ,    mais  seulement  pour  recher- 
cher une  présomption-    Dan^  1a   proscription  les  années 
sont  comptées  :  c'est  dix,  vingt,  trente.  Quand  on  a  fait 
preuve  du  teaips  requis  pour  prescrire ,  le  juge  est  lié;  il 
y  a  présomption  ,juris  et  de  jure  (2),  de  propriété;  il  faut 
qu'il  adjuge  la  propriété  alors  même  qu'il  serait  convaincu 
qu'il  y  a  usurpation.  Mais  ici  c'est  à  titre  de  simple  présomp- 
tion que  nous  tenons  compte  des  années;  nous  voulons  sa- 
voir d'elles,  par  une  règle  de  logique  et  non  par  une  règle 
de  droit,  si  elles  font  supposer  un  renonciation  de  la  part 
du  public.  Tout  aboutit  donc  au  libre  arbitre  du  juge,  qui, 
suivant  les  cas,  admet  ou  rejette  la  présomption ,  et  peut 
tantôt  se  contenter  de  vingt  ans,  tantôt  en  exiger  cinquante, 
quatre-vingt-dix  ou  cent. 

Maintenant  nous  devons  faire  un  pas  de  plus  ;  car  il  ne  suffit 
pas  que  la  chose  rentre  dans  le  domaine  de  l'appropriation 
privée  par  l'abandon  présumé  du  public  ;  il  faut  encore 
qu'un  tiers  la  saisisse  par  la  possession.  iNous  quittons  ici  le 
champ  des  présomptions  pour  entrer  dans  celui  de  la  pre-* 

(l)P.97,  11°  93. 

(2)  Je  me  sers  de  ces  mots  ,  quoi  qu'en  dise  M.  TouUier ,  car  leur 
force  ne  peut  être  remplacée  par  rien.  En  fait  de  langage,  tout  ce  qui  est 
énergique  est  bon. 
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scrîptîon.  Mais  quand  cette  prescription  commence-t-elle? 
Voilà  la  vraie  difficulté  de  cette  matière. 

MM.  Vazeilles  et  Garnier  pensent  que,  dans  le  laps  de 
trente  années,  on  peut  trouver  tout  à  la  fois  l'abandon  parle 
public  et  l'acquisition  par  le  possesseur.  Mais  c'est  mettre  les 
choses  bien  à  l'étroit,  et  il  me  paraît  difficile  de  cumuler 
le  temps  requis  pour  prescrire  avec  le  temps  requis  pour  faire 
sortir  la  chose  du  domaine  des  habitans  de  la  commune. 

La  prescription  du  possesseur  ne  peut  commencer  que 
lorsque  le  chemin  a  perdu  son  caractère  de  chose  publique. 
Tant  que  Ce  caractère  n'est  pas  effacé ,  la  prescription  est 
impossible.  Or,  un  jour,  un  an,  plusieurs  années  même 
d'usurpation  sur  la  propriété  publique,  et  de  silence  gardé 
par  les  intéressés,  sont  insuffisans  pour  opérer  cette  trans- 
formation ;  elle  ne  résulte  que  d'un  long  abandon. 

Si  la  possession  du  particulier  a  commencé  à  une 
époque  où,  d'après  la  vraisemblance,  lu  clicmhi  avait 
cessé  d'être  hors  du  commerce,  ses  trente  ans  le  condui- 
ront droit  à  la  propriété  ;  mais ,  s'il  a  possédée  une  époque 
à  laquelle  l'abdication  n'était  rien  moins  que  certaine,  il 
faudra  retrancher  de  la  possession  tout  le  temps  nécessaire 
pour  que  le  caractère  de  chose  publique  s'oblitère  et  dis- 
paraisse. Le  point  de  départ  commencera  seulement  quand 
la  chose  aura  perdu  son  privilège  ,  pt  c'est  trente  ans  après 
ce  moment  initial  que  la  prescription  sera  seulement  ac- 
complie. On  voit  d'après  ces  observations,  que,  dans  la 
plupart  des  cas  ,  il  faut  beaucoup  plus  qu'une  possession 
trentenaire  pour  pouvoir  se  dire  propriétaire  d'un  chemin 
vicinal  qu'on  enclave  dans  son  héritage  et  que  l'on  cultive 
comme  une  de  ses  dépendances.  Yoilà  pourquoi  ceux  qui 
exigent  une  possession  très-longue,  cinquante  aris  par 
exemple,  ou  même  une  possession  immémoriale,  se  rap- 
prochent beaucoup  plus  de  la  vérité  que  leurs  adversaires. 

164.  Toutes  les  réflexions  précédentes  s'appliquent  aux 
promenades  publiques ,  qui  sont  aussi  des  objets  hors  du 
commerce  pendant  qu'elles  conservent  leur  destination. 
D'Argentrée  s'en  explique  positivement.  Publicœ  aliœ  siint 
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vsiùtis  jniOlicis  f/rpntdlfv ,  aliœ  in  pccufiîâ  communi  et  puOiicd 

consislmU.  In  tisii  publico  sttnt  (fitœ  cuique  de  civitate pa^ 

tent  ad  tisum  ,  œf/ti(/jttrr ,  cum  rclir^tio  populo  ^  communi  sciii- 
cet  et  promiscud  facullalc  utendi,  scd  nulto  cujusf/uc  tamen 
proprio  aut  par iictilari  jure.  Hoc  génère  sunt  basilicœ  ,  fora  ^ 
thealra,  vici ,  campi  suburbani  urbibus  f/uibusdam,  ut  Romœ 
campus  martius ,  DEAMr>ULATiONES,  circi...  ;  f/uibus  omnibus 
quilibct  de  populo  utilur ,  sed  nullo  privato  aut  proprio  jure, 
Idebque  talem  usum  nec  vendere  aller i ,  nec  cedere,  nec  emere 
(juisquam  posset,,,  Talia  extra  omne  commercium  sunt  ,  ided- 
que  nec prœscribi possunt ,  quanlocunque  teneantur{^\). 

D'après  cette  doctrine,  on  reconnaîtra  donc  que  le  sol 
des  promenades  est  imprescriptible  tant  qu'il  est  mis  hors 
du  commerce  pour  être  affecté  aux  usages  et  aux  plaisirs 
du  public;  que  leurs  limites  le  sont  également  quand  elles 
sont  certaines  et  reconnues.  Mais,  s'il  y  a  du  doute,  la 
possession  sera  consultée  |juui  culaiiei  TOiat  des  lieux  ;  en- 
fin,  si  une  promenade  est  abandonnée  par  le  public  et  de- 
vient un  terrain  vain  et  vague,  un  terrain  inoccupé  et  sans 
destination ,  elle  rentre  dans  la  classe  des  choses  prescrip- 
tibles. 

i65.  Mais  on  demande  si  pendant  qu'elle  reste  prome- 
nade, elle  peut,  par  prescription,  être  grevée  de  servitude 
au  profit  des  habitans  qui  l'avoisinent. 

Cette  question  se  résout  de  la  même  manière  que  pour 
les  chemins  ;  car  qu'est-ce  qu'une  promenade ,  sinon  plu- 
sieurs chemins  tracés  avec  art  sous  des  arbres  et  au  milieu 
du  gazon,  pour  l'agrément  des  citoyens  d'une  commune? 
Ainsi,  tous  lés  services  qu'on  peut  demander  à  une  prome- 
nade, chaque  habitant  pourra  les  exiger  en  vertu  de  son 
droit  natif,  sans  même  avoir  besoin  d'un  laps  de  temps 
quelconque  pour  prescrire;  mais  il  ne  pourra  pas  aggraver 
ces  services.  Et  ici  il  faut  remarquer  la  différence  qu'il  y  a 
entre  des  allées  ouvertes  au  public  pour  sa  promenade  ,  et 
des  chemins  livrés  à  la  circulation  pour  les  besoins  de  Ta- 
griculture  et  du  commerce.  Les  premières  ont  un  usage 

(i)  Sur  Brçtagne,  avt.  266^  ch,  23,  p.  1 135. 
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plus  restreint  ;  elles  ne  sont  pas  destine'es  à  être  fréquen- 
tées en  voiture,  à  être  dominées  par  des  servitudes  de 
jours,  de  portes,  d'issues,  comme  les  grandes  et  petites 
routes ,  les  rues  et  places  des  villes.  Je  ne  pense  donc  pas 
qu'on  puisse  acquérir  sur  une  promenade,  par  la  prescrip- 
tion ,  les  servitudes  légalement  prescriptibles  qui  nuiraient 
à  l'ornement,  à  la  commodité  et  à  la  sûreté  de  ceux  qui 
ont  droit  de  la  fréquenter.  L'ornement  et  la  commodité 
des  choses  publiques  ont  aussi  leur  droit  à  l'imprescripti- 
bilité:  Quia  pub licorum  usus,  dit  D'Argentrée,  non  solàm  ex 
commodo ,  sed  ex  ornatu  etiam  et  facie  œslimatur  (i).  Mais, 
si  une  servitude  ne  nuisait  en  rien  à  la  destination  de  la 
promenade ,  j'incline  à  penser  que  la  prescription  la  ferait 
maintenir. 

i66.  Il  pourrait  arriver  qu'un  terrain  vain  et  vague  dans 
l'origine,  et  susceptible  de  prescription,  fût  converti  en 
promenade  publique.  Ce  changement  de  destination  ne 
pourrait  pas  ébranler  les  servitudes  acquises  par  prescrip- 
tion ou  autrement.  La  promenade  nouvelle  devrait  les  sup- 
porter :  c'est  pourquoi  l'on  voit  dans  beaucoup  de  villes 
des  promenades  grevées  de  servitudes  de  sorties  avec  voi- 
tures ^  et  autres  que  l'intérêt  public  ne  pourrait  faire  dis- 
paraître qu'au  moyen  d'une  juste  et  préalable  indemnité, 

167.  Si  la  prescription  est  impuissante  pour  faire  peser 
sur  une  promenade  des  charges  et  des  services  privés  qui 
nuiraient  à  sa  destination ,  il  n'en  est  pas  toujours  de 
même  d'une  possession  très-ancienne  appuyée  de  titres 
également  anciens ,  dans  lesquels  les  charges  et  les  services 
se  trouvent  mentionnés  comme  appartenant  à  un  particu- 
lier. C'est  l'effet  remarquable  de  la  maxime  :  In  antiquis 
enuntlativa  probant. 

Ce  point  a  été  jugé  par  la  cour  de  Nancy,  dans  la  cause 
de  la  ville  de  Bar-le-Duc  contre  Lavocat  (2). 

(1)  Loc,  cit,^  p.  Il 36. 

(2)  Remarquez  bien  qu'il  s'agissait  d'une  position  fixée  et  acquise  avant 
le  Code  civil.  Mais  je  crois,  avec  M.  Toullier ,  qu'il  en  serait  autrement 
s'il  fallait  régler  par  le  Code  une  servitude  imprescriptible.  Les  art.  671 
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Lavooat  pr/tnndait  exercer  sur  In  prommnrle  publique 
de  la  ville  de  lîar,  appelée  le  /*arftth^  un  droit  de  passage 
avec  voilure.  11  ne  pouvait  fie  prévaloir  d'un  droit  de  ser- 
vitude, pnisqu'cîn  niellant  à  part  la  nature  o.t  la  destination 
du  lieu,  la  coutume  d<î  lîar  ne  reconnaissait  pas  de  servi- 
tude sans  litre  (i);  mais  il  produisait  un  titre  du  i(i  mai 
j664,  duquel  il  résultait  que  sa  maison,  située  sur  le  Pa- 
quis,  avait  droit  de  passage  sur  ce  lieu  avec  voiture  ;  et,  de 
fait,  ce  passage  s'était  exercé  de  tout  temps  par  les  auteurs 
de  Lavocat,  et  il  était  certain  que  ce  n'était  qu'après  cent 
quarante  ans  de  jouissance  que  la  ville  avait  voulu  troubler 
celte  possession.  A  la  vérité,  le  titre  de  i6G4  n'était  pas  con- 
tradictoire avec  la  ville  de  Bar;  il  était  pour  elle  res  inter 
atlas  acta  ;  mais  Lavocat  s'appuyait  sur  la  maxime  :  In  an* 
tiquh  enuntlativa  probant^  pour  soutenir  que  l'antiquité  de 
son  litre,  jointe  à  une  possession  non  contestée,  faisait 
supposer  qu'il  avait  existé  un  litre  constitutif  et  contra* 
dictoire.  Ce  moyen,  on  le  voit,  était  tout  autre  que  celui 
qu'on  aurait  voulu  tirer  de  la  prescription  ;  car,  comme  je 
le  disais  ci-dessus  (2),  la  prescription  se  prouve  par  une 
jouissance  ayant  duré  un  certain  nombre  d'années  fixes  et 
déterminées.  Ce  laps  de  temps  établi,  le  juge  est  lié;  il 
faut  qu'il  adjuge  le  droit  de  propriété.  Ici  il  s'agit  d'arriver 
à  la  connaissance  de  ce  qui  a  pu  être  jadis  par  une  pré- 
somption qui  est  livrée  a  la  sagacité  du  juge  :  c'est  à  lui  de 
dire  ce  qu'on  doit  entendre  par  titre  ancien;  c'est  à  lui  à 
voir  s'il  doit  admettre  ou  rejeter  la  présomption. 

Eh  bien!  l'ancienne  jurisprudence  était  constante  ;  elle 
admettait  généralement  la  maxime  sur  laquelle  insistait 
Lavocat. 

«Quoique  le  long  usage,  dit  Pothier,  n'attribue  pas 
»  droit  de  servitude ,  néanmoins ,  si  ma  maison  a  depuis 
»  très-long-temps  une  vue  sur  la  maison  voisine ,  et  que, 

et  695  combinés  repoussent  ici  l'application  de  la  maxime  :  In  antiquis 
enuntiatii'a  probant  (M,  Touiller,  t.  8^  n°  i65). 

(1)  Art.  171,  t.  12. 

(2)  N°  i63. 
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b  dans  les  anciens  contrats  d'acquisition  qu*en  ont  faits  mes 
«auteurs,  il  soit  énoncé  qu'elle  a  ce  droit  de  vue,  les  an- 
ociens  contrats,  soutenus  de  ma  possession,  feront  foi  de 
n  mon  droit  de  vue  contre  le  proj^riétaire  de  la  maison  voi- 
0  sine ,  quoiqu'il  soit  un  tiers ,  et  que  ses  auteurs  n'aient 
0  jamais  été  partie  dans  le  contrat  (i).  » 

Bourjon  enseigne  la  même  doctrine  : 

«  Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  de  rapporter  le  titre 
«constitutif  de  la  servitude.  A  ce  défaut^  les  anciens  titres 
»  constitutifs,  soutenus  d'une  possession  non  interrompue, 
»sont  regardés  comme  suflisans,  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par 
•  arrêt  rendu  en  la  chambre  des  enquêtes ,  au  rapport  de 
«M.  deBrevannes,  le  19  juillet  17 58  (2).  » 

Même  opinion  dans  Denizart  (3). 

Le  président  Favre  n'est  pas  moins  formel.  Je  veux  rap- 
porter ses  paroles  énerg^îqnRs  :  Vp.rha  enuntlatlva^  pro/ata 
non  Incldenter,  sed  princlp aliter^  per  modum  caiisœ,  probant 
in  antiquis ,  non  soliim  inter  easdem^  sed  et  inter  alias  partes, 
Hactenus  saltemut  contrariez  probationis  onus  in  adversaritim 
transferatur.  Id  enim  àntiqultati  tribuendum  estj  per  quant  fit 
ut  alias  probationes  haberi  diffidUimum  sit  (4). 

Du  reste  ,  Favre  et  les  auteurs  qu'il  cite ,  tels  que  Ma-^ 
thseus  [de  yéfjlictîs  ) ,  veulent  que  le  titre  n'ait  pas  moins  de 
quarante  ans  (5). 

Or,  Lavocat  produisait  un  titre  qui  avait  cent  quatre- 
vingt-quatre  ans,  et,  de  plus,  il  justifiait  d'une  possession 
non  interrompue  pendant  cent  quarante  ans. 

Son  droit  était  donc  incontestable.  Il  fut  consacré  par 

arrêt  inédit  de  la  cour  de  Nancy  en  date  du  21  mai  1829, 

et  rendu  sur  mes  conclusions  conformes,  plaidant  M^  Mo- 

reau  pour  Lavocat,  et  M**  Fabvier  père  pour  la  ville  de  Bar: 

«Attendu  que,  si  le  titre  de  i644  établit  contre  la  ville 

(i)  Oblig.,  n^-^oS. 

(2)  T.  2,'p.  2,  n»  2. 

(3)  V»  Serniude, 

(Zj)  C  .  de  Probat.,m.  6,  p.  3o3. 
(5)  Def.  a5;  note  9. 
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puii  droit  de  servitude  que  la  conlume  proscrit,  et  qui  ne 
»  peut  s'ucqurrir  que  par  un  litres  qui  devrait  être  conlra- 
»  dicloin:  avec   la  ville  de  Jiar,  pour  faire  preuve  contre 

•  elle  qu'elle  aurait  été  ainsi  consentie,   cependant  il  faut 

•  reconnaître  que  la  maxime  :  In  anlif/tiis  enuriliatira  pro^ 
^bant^  devient  nécessairement  ap[)lical)lo  contre  les  tiers 

•  qui  ne  sont   point   partie   dans  l'acte,    lorsqu'il   s'aj^'it, 

•  comme  au  cas  particulier  d'un  titre  dont  la  date  remonte 

•  à  un  temps  extrêmement  reculé,  et  qu'à  son  antiquité  se 

•  joint  une  longue  et  constante  possession,  conforme  au 

•  titre,  et  qui   n'aura  pas   été  contestée  ou  interrompue 

•  pendant  un  temps  suffisant  à  prescrire  (i);  qu'il  suit  de  là 

•  la  conséquence  que  les  stipulations  du  titre,  rapprochées 

•  des  localités  et  du  mode  de  jouissance,    indiquent  un 

•  droit  réellement  consenti  et  reconnu  par  toutes  les  par- 

•  ties  intéressées  ;  que  ces  principes  sont  d'ailleurs  profes- 
»  ses  par  tous  les  auteurs ,  etc.  ;  la  cour  met  l'appellation 

•  et  ce  dont  est  appel  au  néant  ;  émendant ,  dit  que  le  pas- 

•  sage  avec  voitures  sur  la  promenade  du  Paquis  de  la  ville 

•  lui  appartient,  pour  les  besoins  de  l'exploitation  de  sa 
»  propriété  ;  condamne  en  conséquence  le  maire ,  en  sa 
»  qualité ,  à  ouvrir  la  barrière  qu'il  a  fait  placer,  etc.  » 

i68.  Une  fontaine  communale  est-elle  imprescriptible? 

Il  faut  distinguer  : 

Ou  la  fontaine  surgit  dans  des  héritages  communaux  et 
ne  sert  qu'à  leur  exploitation,  et  alors  la  prescription  peut 
l'atteindre,  comme  tous  les  autres  cours  d'eau  (art.  2227); 

Ou  bien  la  fontaine  sert  à  l'usage  personnel  de  tous  les 
habitans  ,  pour  puiser  de  l'eau,  s'abreuver ,  laver,  arro- 
ser, etc.;  alors  elle  rentre  dans  la  classe  des  choses  qui 
consistent  in  usu  ,  et  qui  sont  hors  du  commerce  (2).  1 

La  prescription  ne  s'étend  donc  pas  à  ce  genre  de  pro-  ' 

(i)  Cette  assertion  est  peut-être  de  trop  ,  et  rend  mal ,  je  crois,  l'idée 
de  Tarrêt. 

(2)  D'Argentrée  appelle  res  quœ  usibus  publicis  deputatœ  sunt  les  places 
publiques,  les  ruts  ,  et  autres  choses  quibus  omnibus  quilibel  populi  utàur. 
Suprày  no  164. 
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prîété  :  c'est  ce  que  décide  expressément  Tempereur  Ze- 
non dans  la  loi  9  au  C.  de  Aquœdactu.  Il  veut  que  les  fon- 
taines publiques  soient  rendues  à  leur  destination ,  et  que 
la  prescription  ne  puisse  mettre  à  couvert  les  usurpateurs 
de  ces  propriétés  précieuses  :  Diligenter  investigari  decer- 
nimus  gui  publlci  ai?  initio  fontes ,  vet  quum  essent  ab  initio 
fontes  privatif  postquàm  pubticè  usum  prœbuerant,  ad  priva- 
\orum  usas  conversi  sunt ,  sive  sacris  aplcibus  per  subrcptio- 
lem  impetratis,  ac  muUb  ampliùs ,  si  auctoritate  iUicitâ ,  nec 
ippetito  colore  sacri  oraculi^  hujmmodi  aliquid  pertentatum 
^uisse  dignoscitur  :  ut  jus  suum  regiœ  civitati  reddatur  ;  et 

)UOD  PUBLICUM  FUIT  ALIQUANDO  ,  MINIME  SIT  PRIVATUM  ,  SED  AD 

lOMMUNEs  US  US  RECURRAT  ;  sacris  oraculis  vel  pragmaticis 
anctionibus  adversus  commoditatem  urbis  quihusdam  impers 
itis,  Jure  cassandis ,   nec  longï  temporis  PRiESCRiPTioNE  ad 

JRCUMSCRIBENDA  CIVITATIS  JURA  PROFUTUR  A  (l). 

On  retrouvé  une  disposition  analogue,  mais  plus  inipli- 
;ite ,  dans  Tarticle  643  du  Code  civil,  qui  place  si  haut  Tu- 
age  des  habitans  d'une  commune  ^  d'un  village  ,  d'un  ha- 
neau,  à  une  prise  d'eau  qui  leur  est  nécessaire ,  qu'il  dé- 
énd  au  propriétaire  de  la  source  de  la  détourner  à  leur 
)réjudice;  d'où  il  faut  conclure  qu'une  déviation  interdite 
lu  propriétaire  lui-même  dans  l'héritage  duquel  l'eau  sur- 
fit est  ,  à  plus  forte  raison,  défendue  à  ceux  qui  ne  peu- 
vent se  prévaloir  d'aucun  droit  de  propriété  privée  ;  que 
:es  derniers  sont  impuissans  pour  enlever  à  une  fontaine 
)ublique  son  caractère ,  et  pour  la  soustraire  ,  par  des  ac- 
es quelconques,  à  la  jouissance  de  la  cité  ou  delà  commu- 
lauté;  que,  tant  que  subsiste  la  destination  publique  de 
'eau,  le  droit  privé  reste  stérile;  il  plie  devant  l'ulilité  pu- 
)lique;  il  ne  peut  prévaloir  contre  elle  parla  prescription. 

Mais  ,  du  moins,  peut  on  acquérir  à  titre  de  servitude  ou 
le  co-propriété  la  possession  perpétuelle  et  incommutable 

(1)  Dunod  parle  aussi  de  i'imprcscriplibilité  des  fontaines  ,  mais  il  ne 
:ilc  pas  celte  loi  décisive ,  p.  '^^.  Koy,  aussi  Perezius  (sur  le  C.  de 
iquœduclu)  ;  il  compare  les  fontaines  aux  rues ,  et  les  déclare  même 
>lus  précieuses,  ^o\. 
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d'uno  partie  de  l'eau  d'une  fonlaino  publique?  La  pre- 
scriplion  peut-elle  donner  droit  à  une  prise  d'eau  n'ayant 
aucun  caractère  de  prccarité? 

Celte  question  a  été  agitée  devant  la  cour  de  Nancy,  dans 
une  espèce  où  les  faits  de  la  cause  ont  dispensé  de  la  déci- 
der; elle  touche  à  de  g^raves  et  nombreux  intérêts,  hlle  n'a 
pas  paru  exempte  de  difficultés  aux  magistrats  à  qui  elle 
avaitété  soumise.  Pour  la  résoudre,  examinons  une  sorte  dq 
question  préjudicielle  dont  nous  devons  débarrasser  le  ter- 
rain de  notre  discussion;  elle  consiste  à  savoir  si  une  por- 
tion d'eau  d'une  fontaine  restée  publique  et  dont  la  qualité 
n'est  pas  contestée  est  susceptible  d'aliénation. 

Les  lois  des  empereurs  romains  permettaient  de  faire 
des  concessions  de  prises  d'eau  sur  ces  aqueducs,  que 
d'immenses  travaux  avaient  construits  avec  tant  de  profu-i 
sion,  et  souvent  avec  tant  de  magnificence,  dans  toute 
réiciiduc  de  Fcinpiiu.  La  t^uiisiliuiiuii  de  Tliéodosc  et  de 
Valentinien,  dont  voici  les  termes,  en  est  la  preuve  (i)  ; 

Si  quis  per  divinam  liberalitatem  meruerit  jus  aquœ  ^  non, 
viris  clarissimis  rectoribus  provinciarwn ,  sed  tuœ  prcEcellen- 
tissimœ  sedi  cœlestes  apices  intimare  debebit  :  condemnationê 
contra  illum  qui  prœces  moderatoribus  insinuare  conatur  5oo 
librarum  auri ,  et  contra  universos  administratores  qui  rescrip^ 
tum  per  subreptionem  p/rcitum  euscipert  mutiuntur ,  propo^ 
nenda;  apparitoribusnihilominùs  eorumdem  virorumclarissimo' 
rwnprovinciœ  moderatorum ,  animadverslonlbus  pro  vigore  tui 
culminis  subjugandis  :  et  amplissimd  tuâ  sede  dispositurâ ^ 
quid  in  publicis  thermis,  quid  in  nyinphœis ,  pro  abundantii 
civiuM  CONVENIAT  deputari;  quid  kis  personis^  quibus  nosira 
serenitas  induisit,  ex  aqua  superflua  debeat  impartiri. 

Cette  constitution,  qu'Anastase  rappela  plus  tard  comme 
loi  toujours  en  vigueur  (2),  veut  donc  que  ceux  qui  dé- 
sirent obtenir  une  prise  d'eau  s'adressent  non  pas  au  rec- 
teur de  la  province,  mais  au  préfet,  et  que  celui-ci,  après 
avoir  consulté  les  autorités  compétentes  et  avoir  fait  la 

(i)  L.  5,  C.  de  Aquœductu. 
(2)  11,  iXyC,  de  j4quceductu. 
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part  de  l'intérêt  public  suivant  le  nombre  des  citoyens , 
accorde  aux  pétitionnaires  ce  qui  peut  leur  être  nécessaire 
sur  le  superflu  de  Feau  (ex  aquâ  superflue  ).  La  portion 
d'eau  nécessaire  aux  usages  publics  reste  inaliénable ,  et  la 
concession  ne  peut  porter  que  sur  ce  qui  excède  les  be- 
soins (i). 

C'est  encore  ce  qui  se  pratique  aujourd'hui  dans  la  plu- 
part des  villes  ou  communes  qui  possèdent  des  eaux  abon- 
dantes :  on  concède  aux  particuliers,  moyennant  un  cens 
annuel  ou  un  prix  d'achat  une  fois  payé ,  un  certain  nom- 
bre de  lignes  d'eau ,  qu'ils  conduisent  dans  leurs  maisons 
par  des  filçs  de  cors  qui  ont  leur  orifice  sur  les  tuyaux  de 
là  fontaine  publique. 

Mais  on  demande  si  ces  concessions  sont  irrévocables, 
ou  bien  si  elles  ne  sont  que  précaires  et  subordonnées  aux 
besoins  des  habitans. 

Les  opinions  sont  partagées  sur  cette  question.  Les  uns 
pensent  que  le  droit  privé  doit  céder  à  l'utilité  publique , 
et  que ,  si  les  eaux  communes  viennent  à  manquer ,  les 
concessionnaires  doivent  faire  le  sacrifice  de  leur  prise 
d'eau  ;  car  leur  droit  n'était  que  sur  un  superflu ,  et  l'on 
ne  peut  pas  apprécier  le  superflu  d'une  ville  comme  celui 
d'un  particulier.  Il  faut  considérer  non  seulement  le  pré- 
sent ,  mais  encore  l'avenir  ;  or  ,  les  besoins  à  venir  d*une 
population  toujours  susceptible  d'accroissement  sont  in- 
certains ,  et  comme  il  n'est  pas  présumable  qu'une  admi- 
nistration éclairée  ait  voulu  les  sacrifier,  on  doit  dire  qu'il 
a  été  dans  son  intention  de  réserver  le  droit  des  générations 
suivantes ,  et  que  les  concessions  n'ont  été  faites  que  su- 
bordonnément  aux  nécessités  ultérieures.  On  ne  peut  nier 
qu'il  n'y  ait  quelque  chose  de  très-spécieux  dans  cette  ar- 
gumentation. On  la  fortifie  d'une  constitution  des  empe- 

(i)  La  loi  3,  C.  de  Aquœductu,  règle  la  manière  dont  les  concession- 
naires devaient  user  de  l'eau  et  comment  ils  devaient  établir  leurs  tuyaux, 
afin  de  ne  pas  dégrader  les  conduits  principaux  de  la  fontaine  publique. 
Cette  conslilutioa  est  des  empereurs  Yalentinien-  ,  Théodose  et  Arcadiua, 
tm  395. 
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rciirs  Th('otlosc  et  Valenlinicn ,  qui  d/icidnnl  qu'on  ne  peut 
acquérir  par  litre  ou  concession  du  prince  aucune  servi- 
tude de  prise  d'eau  sur  l'aquéduc  d'Adrien,  situé  à  Cons- 
lanlinople,  ni  sur  les  conduits  de  plomi)  qui  amenaient 
les  eaux  aux  bains  d'Achille  dans  la  même  ville  (i).  Tcîlle- 
ment  que  ces  empereurs  perm(îttent  à  Cyrus ,  préfet  du 
prétoire,  d'envoyer  des  appariteurs  dans  les  maisons  des 
particuliers,  pour  rechercher  si  quelques  prises  d'eau  sou- 
terraines ne  portent  pas  atteinte  à  l'utilité  publique  :  ne  qua 
deceptifl  vel  insidiœ  contra  publicam  lïilitatem  atlentantur. 
Cependant  des  lois  romaines  non  équivoques  et  répé- 
tées condamnent  ce  système.  Dans  la  loi  4 ,  au  C.  de  Aquœ- 
ductu^   les  empereurs  Arcadius  et  Ilonorius   (2)   décident 
qu'on  ne  peut  troubler  les  anciennes  jouissances  qui  s'ap- 
puient sur  leur  permission.  Les  termes  de  cette  loi  sont 

précieux.  Je  dois  les  rapporter  : 

Uduf/i  ui/ucu  vtcci  dit  (ungaque  (tominw  constitutum ,  slngU" 

Us  civibus  manere  c^ns^mu^,  necullanovationeturbari  ;  ità 

tamen  ut  quantitatemsinguliyguam\ETEf(.iLiCE^TiApercipiujitj 

more  usquè  in  prœsentem  diem  perdurante ,  perciplant  :  man- 

surâ  pœnâ  in  eos  qui  ad  irrigationes  agrorum ,  vel  kortorum 

delicias,  furtivis  aquarum  meatibus  abutuntur, 

Cujas  insiste  sur  ces  mots^  veteri  licentlâ,  pour  faire  re- 
marquer que  la  constitution  s'applique  à  ceux  à  qui  le 
prince  avait  fait  des  concessions,  et  dont  le  droit  s'ap- 
puyait sur  un  titre.  Loquitur  ergo  de  his ,  dit-il,  quibus 
aquœpublicœ  usumjamdià  prlnceps  concessit  (3).  Godefroy  a 
copié  cette  remarque  (4). 

Ainsi  donc  une  concession  légalement  faite  n'est  pas  am- 
bulatoire; elle  esta  l'abri  des  innovations  et  de  toute  ré- 
vocation. Voici  pourquoi ,  car  il  faut  chercher  des  raisons 
plausibles  pour  que  le  texte  romain  soit  pour  nous  une 
autorité.  L'eau  d'une  fontaine  n'est  publique  que  par  sa 

(1)  L.  6,  C.  de  Aquœductu. 
(•2)  An  397. 

(3)  Sur  cette  loi ,  Code. 

(4)  IN'ote  38. 
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destination  :  si  la  destination  aux  usages  publics  est  chan- 
^ée ,  leau  rentre  dans  le  domaine  privé  ,  elle  subit  le  ni- 
veau du  droit  commun.  Or ,  dès  Finstant  que  l'autorité 
légale  a  fait  une  répartition  entre  l'intérêt  public  et  Tintérêt 
3rivé,  et  que,  par  une  division  qui  était  dans  ses  attribu- 
;ions ,  elle  a  assigné  à  un  citoyen  une  partie  d'eau  retran- 
chée de  la  masse  commune ,  cette  portion  est  sortie  du  do- 
naine  public  par  cette  destination  nouvelle  ;  Tautorité  a 
ait  pour  la  portion  ce  qu'elle  aurait  pu  faire  pour  le  tout. 
lUe  a  rendu  une  fraction  d'eau  au  commerce  ;  elle  l'a  dé- 
gagée de  ses  entraves  :  il  y  a  eu  possibilité  de  l'aliéner ,  et 
;eux  qui  l'ont  acquise  ont  pour  eux  un  titre  et  une  bonne 
oi  qui  doivent  être  respectés. 

Je  sais  bien  que ,  si  les  coneessînnnaîrps  ne  prennent 
eur  eau  qu'au  moyen  de  files  de  tuyaux  passant  sous  la 
^oie  publique,  une  administration  municipale  jalouse  de 
;es  droits ,  pourra  les  inquiéter  j  en  les  empêchant  de 
aire  à  ces  tuyaux  les  réparations  nécessaires  ;  elle  poursui- 
vra comme  un  délit  les  coups  de  bêche  donnés  pour  mèt- 
re à  découvert  les  canaux  souterrains  ;  elle  se  plaindra 
i'excavations  qui  nuisent  à  la  voirie ,  se  prévalant  de  ce 
^ue  la  voix  publique  ne  peut  être  grevée  de  servitudes 
nuisibles  à  la  circulation  des  habitans  ;  elle  pourra  même 
aire  enlever  les  tuyaux  qui  ont  leur  passage  sur  un  sol  ina- 
liénable et  imprescriptible ,  et  la  jurisprudence  de  la  cour 
le  cassation  viendra  à  son  aide  (i).  Mais,  après  tout,  il 
l'est  pas  impossible  de  concevoir  une  hypothèse  dans  la- 
quelle le  concessionnaire  pourrait  prendre  son  eau  direc- 
cment  et  sans  traverser  la  voie  publique;  alors  la  commune 
l'aurait  aucun  moyen  de  troubler  des  concessions  de  tous 
joints  irréprochables.  Elle  ne  pourrait  qu'exproprier  pour 
;ause  d'utilité  publique,  et  moyennant  une  juste  etpréa- 
able  indemnité  (2). 

i    Quant  à  la  constitution  des  empereurs  Théodose  et  Va- 
entinien ,  que  je  citais  tout  à  l'heure  comme  objection , 

(1)  Suprà^  n^  i4o. 

(2)  Art.  643,  C.  civ. 

I.  17 
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tous  les  intorpnMos  s'ar(:(>r(J(  ni  a  romarqiKT  qu'elle  est 
spéciale  pour  les  haiii  •.  d'Aclulh;  cl  pf)ur  l'aquéduc  d'A- 
drien (i). 

Opposcra-l-ou  la  loi  9,  au  C.  de  Àqtiœductu^  dont  les 
termes  ont  dc'jà  passé  sous  les  yeux  du  lecteur?  dira-t-on 
que  cette  loi  révoque  d'une  manière  générale  les  aliéna- 
tions d'eau  faites  par  décrets  du  prince ,  et  les  assimile  à 
des  usurpations? 

Mais  nous  répondrons  avec  Cujas  (2) ,  Godefroy  (3)  et 
Brunemann  (4)  que  la  loi  9  ne  parle  que  des  fontaines 
publiques  que  la  faveur  exagérée  du  prince  avait  en  totalité 
attribuées  à  des  particuliers  au  détriment  de  rintérêt  gé- 
néral ;  tandis  que  ,  dans  la  loi  /j ,  il  n'est  question  que  de 
servitudes  et  de  simples  usages  réglés  après  avoir  fait  un 

partage    équitable  qui  aurait  conacrvc  à  l'intérêt  public  861 

droits  imprescriptibles. 

Disons  donc  qu'une  portion  d'eau  dépendant  d'une  fon- 
taine publique  peut  être  aliénée  par  l'autorité  compétente, 
et  que  cette  distraction  d'un  superflu  que  l'administration 
a  voulu  utiliser  est  définitive.  I 

De  l'aliénabiliié  d'une  chose,  on  a  coutume  de  conclure 
à  son  imprescriptibilité  :  faut-il  donc  décider   sans  hésita-  . 
tion  que  celui  qui  pendant  trente  ans  a  pratiqué  une  prise    , 
d'eau  à  une  fontaine  publique  en  a  acquis  la  propriété  in- 
commutable  par  la  prescription  ?  C'est  ici  que  commence  . 
le  vif  de  notre  question. 

Si  nous  voulions  nous  contenter  de  vagues  abstractions, 
nous  pourrions  faire  un  raisonnement  qui  abrégerait  notre 
tâche,  et  dire  :  «  Puisque  le  superflu  des  eaux  d'une  fon-  . 
taine  publique  est  dans  le  commerce,  on  peut  donc  le 
prescrire  de  même  que  l'aliéner  ;  »  mais  cet  argument  ne 
serait  qu'un  faux-fuyant  pour  échapper  à  de  sérieuses  dif-  : 
ficultés   d'application  :  nous  ne  saurions  donc  nous  en 

(i)  Pcrezius,  aj  Codio,  de  Aquœductii^  n"  9, 
(2)  Sur  la  loi  9,  C.  de  ^qiiceduclu, 
(5)  Sur  la  mcme  loi. 
(4)  Sur  la  même  loi. 
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contenter;  c'est  pourquoi  nous  nous  livrerons  à  quelques 
distinctions  essentielles.  Le  distinguo  de  l'école  est  sou- 
vent la  meilleure  arme  de  la  raison. 

11  y  a  des  villes  où  des  réglemens  généraux  ont  déter- 
miné la  quantité  d'eau  des  fontaines  publiques  de  nature  à 
être  concédées  aux  habitans.  A  Marseille ,  par  exemple^  il 
est  permis  d'accorder  un  denier  (i).  Dans  ce  cas,  on  ne 
peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  tout  ce  qui  est  com- 
pris dans  celte  portion  aliénable  est  prescriptible ,  et  celui 
qui  aurait  joui  pendant  trente  ans  d'un  denier  d'eau  ou 
une  fraction  retirée  du  domaine  public  ,  et  déclarée  inutile 
au  besoin  des  habitans ,  en  deviendrait  propriétaire.  Celte 
proposition  me  paraît  incontestable. 

Devrait-on  en  dire  autant  dans  le  cas  où  le  possesseur 
aurait  joui  non  seulement  cl  un  denier  ou  de  la  fraction 
concessible  à  chaque  habitant,  mais  encore  d'une  quantité 
plus  considérable? 

Le  tribunal  de  Marseille  a  jugé  l'affirmative  par  une  dé- 
cision au  possessoire  qui  fut  l'objet  d'un  pourvoi  rejeté  par 
la  cour  de  cassation,  le  21  mars  j83i  (2). 

Le  maire  de  la  ville  de  Marseille ,  ayant  reconnu  que  la 
dame  d'OUières  avait  une  prise  d'eau  de  neuf  ou  dix  deniers, 
au  lieu  d'un  denier  qui  lui  avait  été  originairement  concé- 
dé, crut  pouvoir  réduire  ce  volume  d'eau  à  la  limite  auto- 
risée par  les  régkmens;  mais  la  dame  d'OUières  se  pour- 
vut en  réintégrande ,  et  le  tribunal  de  Marseille,  ayant  été 
saisi  par  appel  de  la  connaissance  de  cette  contestation, 
pensa  que  la  demanderesse  avait  pu  dépasser  par  la  posses- 
sion la  quantité  d'eau  d'un  denier.  Si  l'on  peut  dire  que 
les  eaux  destinées  à  l'usage  des  habitans  sont  inaliénables 
pu  imprescriptibles,  disait-il  dans  ses  considérans,  il  n'en 
^st  pas  de  même  du  superflu  de  ces  mêmes  eaux  qui  aurait 
été  aliéné,  ce  superflu  rentrant  dans  le  domaine  privé  de 
la  commune;  or,  l'existence  de  ce  superflu  est  notoire;  car, 
par  délibération  du  5  novembre  1828,  le  conseil  munici- 

(1)  Vojr.  l'espèce  rapportée  par  iM.DaUoz  (3l;  I,  iS^,  l53).' 
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cipal  a  offert  do  faîro  clos  concessions  aux  hal)itans  ,  ot  si 
1(1  dnnio  d'OIli<TCs  so  fui  adressée  à  la  juridiction  gracieuse 
de  l'aulorilé  municipale  ,  elle  aurait  pu  facilement  obte- 
nir ce  qu'cîllc  a  acquis  par  prescription. 

Cette  argumentation  me  semble;  irréprochable.  En  effet, 
sur  quoi  étaient  pris  les  huit  ou  neuf  deniers  d'eau  qui 
outrepassaient  la  concession  primitive  ?  Ktait-cc  sur  la  por- 
tion d'eau  réservée  aux  habilans?  ÎNullement;  c'était  sur 
cet  excédant  distrait  du  domaine  public  par  la  commune 
elle-même  ,  et  formant  la  masse  d'eau  mise  en  réserve  pour 
être  vendue  aux  différentes  maisons  de  la  ville.  La  dame 
d'Ollières  entamait  non  la  portion  indisponible ,  mais  la 
portion  disponible  des  eaux  de  la  fontaine.' 

On  m'objectera  peut-être  la  loi  4,  au  C-  ^c  ^t/uœductu, 
qui  ordonne  que  les  possessions  actuelles  soient  maintenues 
à  la  limite  des  anciennes  permissions.  Mais ,  d'abord ,  rien 
ne  pronvp  que ,  dans  l'idée  de  cette  loi,  il  y  eût  des  ex- 
tensions de  jouissance;  tout  semble  indiquer,  au  contraire, 
que  la  possession  était  restée  conforme  au  titre  :  3Iore  usauè 
in  prœsentem  diem  perdurante. 

D  ailleurs,  serait -il  clair  que  la  loi  4  ait  voulu  réduire  et 
non  conserver  les  possessions  actuelles;  il  ne  faudrait  ce- 
pendant pas  se  hâter  de  conclure  que  le  tribunal  de  Mar- 
seille a  mal  jugé:  la  matière  que  nous  traitons  est  très-sub- 
tile ;  les  moindres  nuances  dans  les  faits  peuvent  changer 
le  point  de  droit ,  et  les  analogies  ne  doivent  être  embras- 
sées qu'avec  les  plus  grandes  précautions. 

Dans  l'espèce  jugée  par  le  tribunal  de  Marseille,  un  rè- 
glement général  scindait  les  eaux  en  deux ,  si  je  puis  ainsi 
parler.  La  ligne  qui  sépare  le  domaine  privé  du  domaine 
public  était  hautement  marquée,  et  c'est  dans  le  cercle  du 
domaine  privé  que  la  possession  de  la  dame  d'Ollières  se 
retranchait ,  même  pour  l'excédant  qu'elle  s'était  attribué. 
Mais  supposons  qu'il  n'y  ait  pas  de  règlement  général ,  que 
les  concessions  soient  toutes  individuelles,  et  que  ledomaine 
public  de  la  commune  ne  soit  restreint  qu'au  furet  à  mesure 
de  demandes  privées ,  arrivant  séparément ,  et  nécessitant 
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chaque  fois  une  appréciation  des  besoins  des  habitans. 
Dans  cette  hypothèse,  celui  qui  dépasserait  la  mesure  de 
sa  concession  serait  peut-être  embarrassé  pour  établir  que 
c'est  sur  le  domaine  privé  qu'il  a  pris  son  excédant;  car 
tout  ce  qui  est  hors  des  concessions  partielles  est  dans  le  do- 
maine public  de  la  commune,  toujours  inaliénable  et  im- 
prescriptible. N'y  ayant  pas  de  partage  opéré,  et  aucun 
arrêté  général  ne  déterminant  invariablement  et  d'avance 
ce  qui  est  réservé  à  l'usage  public  et  ce  qui  doit  être  rendu 
en  bloc  au  commerce  privé ,  il  s'ensuit  que  le  domaine  pu- 
blic affecte  l'eau  tout  entière;  ce  n'est  que  successivement 
que  les  distractions  s'opèrent  dans  un  intérêt  individuel 
sur  ce  qui  est  du  domaine  public:  donc  tout  ce  qui  n'est 
pas  excepté  reste  public  ,  donc  tout  ce  qui  dépasse  Texcep- 
tion  est  un  empiétement  sur  le  domaine  public.  Voilà  la 
différence  que  je  voulais  faire  sentir  entre  les  deux  espè- 
ces; elle  est  réelle,  et  ne  saurait  passer  inaperçue.  Pour  le 
moment ,  je  ne  résous  pas  cette  seconde  espèce  dans  un 
sens  opposé  à  celle  sur  laquelle  le  tribunal  de  Marseille  a 
statué;  je  me  contente  de  la  poser:  elle  recevra  sa  décision 
par  les  observations  que  nous  présentons  sur  l'hypothèse 
qui  va  suivre. 

Après  avoir  supposé  qu'une  commune  a  fait  un  règle- 
ment pour  la  distribution  de  ses  eaux  ,  c'est-à-dire  pour  la 
conservation  d'une  partie  et  l'aliénation  de  l'autre,  admet- 
tons le  cas  ,  plus  difficile  et  plus  fréquent ,  où  il  n'y  a  pas 
de  règlement  de  cette  espèce,  et  où  le  possesseur  n'a  pour 
lui  aucun  titre  de  concession.  Il  a  opéré  une  prise  de  trois 
lignes  d'eau  sur  la  file  de  tuyaux  de  la  fontaine  publique, 
3t  en  a  joui  pendant  trente  ans  ;  au  bout  de  ce  temps ,  le 
droit  des  habitans  pourra-t-il  réclamer  avec  succès  contre 
3ette  appropriation  d'une  chose  originairement  publique? 

Ecartons  d'abord  la  loi  4  >  au  G.  de  Jquœductu  ,  dont  on 
pourrait  être  tenté  de  se  prévaloir  pour  justifier  la  près- 
:;ription.  Dans  l'espèce  de  cette  loi ,  il  y  avait  un  titre  de 
concession ,  veterl  licentiâ,  et  ici  nous  supposons  qu'il  n'y 
3n  a  pas.  La  question  reste  donc  entière. 
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Pour  raffîrmrtliv^  on  dira  :  «  f/admînîslf.iliôn  munici- 
pale aurait  pu  aliéner  ces  trois  lignes  d'eau  ;  elle  aurait  pu 
les  transformer  en  ean  privée,  au  moyen  d'un  litre  qu'elle 
aurait  concédé  à  celui  qui  Taurait  sollicité  :  or,  la  pres- 
cri[)lion,  qui  supplée  au  litre  et  en  fait  supposer  Texis- 
tencc,  doit  produire  le  même  résultat.  El  comment  pour- 
rait-on en  douter?  La  jouissance  trentenaire  cl  exclusive 
de  ces  trois  lignes  d'eau  ne  prouvc-t-elle  pas  que  les  habi- 
tans  n'en  avaient  pas  besoin ,  et  que  c'était  pour  eux  un 
superflu?  Eh  bien  1  si  c'est  un  superflu,  Taliénabililé  est  de 
droit,  et  avec  elle  la  faculté  de  prescrire.  » 

Cette  argumentation  paraît,  au  premier  coup  d'œil, 
tout-à-fait  irrésistible;  mais,  en  la  soumettant  à  un  exa- 
men approfondi,  le  prestige  disparaît ,  et  le  paradoxe  est 
tout  ce  qui  en  reste.  En  voici  la  preuve. 

Pour  pouvoir  prescrire,  il  faut  une  possession  publique. 
non  équivoque  ,  à  litre  de  propriétaire  (i).  De  plus,  n'ou- 
blions pas  que  ce  que  la  prescription  tend  à  conquérir, 
dans  notre  hypothèse  ,  c'est  un  superflu ,  et  rien  de  plus; 
car  le  superflu  est  seul  aliénable.  Ex  aquâ  super fluâ  ,  di- 
saient les  empereurs  Théodose  et  Yalentinien,  Le  néces- 
saire est  inattaquable  par  la  possession  (2).  On  n'a  pas 
même  la  pensée  de  le  diminuer. 

Eh  bien  1  quand  je  recherche  si  la  possession  d'un  su- 
perflu peut  être  non  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire  , 
je  trouve  de  tout  côté  de  radicales  impossibilités. 

Le  superflu  est  corrélatif  avec  les  besoins  de  la  popula- 
tion ,  et  il  est  inutile  de  dire  que  les  besoins  d'une  com- 
mune sont  infiniment  variables.  Aujourd'hui  ,  les  réser- 
voirs semblent  contenir  un  excédant  d'eau  considérable  ; 
mais  demain,  la  nécessité  d'ériger  une  fontaine  dans  un 
quartier  nouveau  va  apauvrir  la  source  et  ramener  dans 
les  bornes  du  strict  nécessaire.  Une  sécheresse  tarira  plu- 
sieurs veines  qui  alimentent  Faquéduc ,  et  les  habitans^ 
seront  exposés  à  manquer,  malgré  les  calculs  d*un  moment 

(1)  Art.  2229.  Infrà^  n®  336  et  suiv. 

(2)  Argument  de  Tart.  643,  C.  civ^ 
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qui  les  déclarent  trop  riches.  Ulpien  a  dit  :  Quœdam  talia 
sunt  ut  in  prœsenti  quidem  niliil  noceant ,  in  futurum  autem 
nocere  debeant  (i).  Cette  pensée  trouve  ici  son  application. 
Le  possesseur  qui  parle  du  superflu  d'une  commune  sus- 
ceptible d'augmentation,  est  censé  avoir  calculé  les  chan- 
ces de  l'avenir,  qui  peuvent  annuler  la  jouissance  du  pré- 
sent ;  il  a  tenu  compte  des  besoins  d'une  autre  époque,  et 
des  accidens  probables  de  nature  à  augmenter  le  néces- 
saire ;  il  a  subordonné  sa  possession  à  ce  nécessaire,  qu'il 
n'a  pas  eu  la  volonté  de  restreindre,  et  dont  toutes  les  va- 
riations ont  été  présentes  à  son  esprit  prévoyant.  Il  a  donc 
reconnu  forcément  que  sa  possession  manquait  de  stabilité 
et  d'avenir,  qu'elle  n'avait  rien  de  certain  ,  ni  quant  à  sa 
durée,  ni  quant  à  la  qiianiité  ;  4u'un  droit  supérieur  au 
sien  pouvait  à  tout  moment  la  restreindre  ,  ou  même  la 
faire  disparaître  ;  que  cette  possession  n'était  qu'un  inter- 
valle passager ,  plus  ou  moins  long  sans  doute  ,  mais  tou- 
jours provisoire  et  dominé  par  la  crainte  d'une  éviction 
toute  légale  et  acceptée  d'avance.  Or,  je  le  demande  ^  est- 
ce  là  une  possession  sans  équivoque  et  à  titre  de  proprié- 
taire ?  Jouit-il  animo  domini,  celui  qui  se  condamne  à  une 
position  si  secondaire  et  si  timide  ;  qui  ne  jouit  qu'en  at- 
tendant ;  qui  n'entend  causer  à  son  adversaire  aucun  pré- 
judice ;  qui  n'a  pas  le  ferme  propos  de  posséder  exclusive- 
vement,  sans  partage  et  pour  toujours,  et  de  repousser 
comme  une  atteinte  tout  ce  qui  limiterait  ou  effacerait  son 
droit?  Il  faut  trancher  le  mot,  une  telle  possession  n'est 
que  conditionnelle  et  précaire  (2);  elle  ne  peut  fonder  un 
droit.  C'est  ainsi  que  le  pauvre  qui  attend  le  superflu  de 
la  table  du  riche,  et  qui  en  a  profité  pendant  trente,  qua- 
rante ans,  n'a  pas  le  droit  de  l'exiger  pour  l'avenir?  c'est 
ainsi  également  que  celui  qui ,  au  moyen  de  la  vaine  pâ- 
ture, a  perçu  pendant  le  plus  long-temps  les  herbes  inu- 
tiles et  superflues  qui  croissent  dans  un  champ  ,  ne  peut 
s'opposer  à  ce  que  le  propriétaire  vienne  se  clore  ou  mettre 

(i)  Suprày  n»  i36. 
(2)i«/rà,  n°384. 
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son  bien  on  culture  (i).  Tarlout  où  la  possession  se  borne 
à  un  superflu  ,  vous  trouverez  le  vice  de  précaire,  qui  ren- 
dra la  jouissance  insuffisante  pour  prescrire. 

Si  maiiilcnant  de  l'intention  du  possesseur  nous  j)assons 
à  l'intention  de  celui  contre  qui  il  [)rctend  avoir  prescrit, 
le  même  vice  se  manifestera  aussi  hautement,  l  ne  com- 
mune peut  n'avoir  pas  le  besoin  actuel  de  la  totalité  de 
Teau  de  ses  fontaines;  elle  tolère  pendant  un  temps  plus 
ou  moins  long  des  détourncmens  qui  ne  lui  nuisent  pas. 
Mais  ce  silence  pourra-t-il  être  jamais  comparé  à  une  ab- 
dication de  son  droit  ?  n'est-il  pas  un  acte  de  complaisance 
et  de  familiarité?  Pourquoi ,  en  effet ,  l'autorité  municipale 
se  serait-elle  opposée,  par  une  rigueur  peut-être  exagérée, 
à  ce  qu'un  habitant  utilise  jusqu'à  nouvel  ordre  une  eau 
qui  se  perdrait  dans  les  tontames  publiques?  Qnid  enim ^ 
dit  Cicéron ,  alteri  communlcentur^  quœ  sunt  acciplenti  utilia, 
dantl  non  molesta  (2)?  La  tolérance  est  donc  ici  manifeste 
de  part  et  d'autre  :  du  côté  de  la  commune,  qui  laisse 
prendre  ce  qui ,  pour  le  moment ,  n*a  pour  elle  aucune  va- 
leur ;  du  côté  du  possesseur,  qui  ne  le  reçoit  qu'en  recon- 
naissant le  droit  supérieur  de  la  commune  ^  et  en  attendant 
qu'elle  ait  besoin  (3). 

Par  là  on  voit  la  grande  différence  qui  existe  entre  ce 
cas  5  où  il  y  a  un  titre  concédé  par  l'autorité  supérieure , 
et  celui  où  il  n'y  en  a  pas.  Dans  la  première  hypothèse , 
peu  importe  au  possesseur  que  l'eau  concédée  soit  un  su- 
perflu :  il  n'a  pas  à  s'en  enquérir  ;  c'est  l'affaire  de  l'admi- 
nistration qui ,  dans  sa  prévoyance ,  a  dû  calculer  les  be- 
soins des  habitans,  et  régler  là-dessus  ses  concessions. 
Quant  à  lui,  il  possède  l'eau  anima  dominij  et  non  comme 
superflu;  il  la  possède  comme  un  démembrement  du  do- 
maine public,  comme  chose  prescrij^tiblc ,  parce  qu'elle  a 
été  légalement  distraite  de  sa  destination  publique.  Il  ne 

(i)  7;i/rà,  n°  590. 

(2)  Suprà,  n°  i44>  et  iiifrà,  n^  3Sf\* 

(3)  Infràj  u**  Sgo. 
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reconnaît  pas  de  droit  supérieur  au  sien  ;  il  ne  se  croît  pas 
obligé  de  céder ,  si  la  commune  vient  à  manquer. 

Mais  dans  la  seconde  hypothèse  il  en  est  autrement  :  le 
superflu  n  a  pas  été  déterminé  par  l'autorité  compétente; 
c'est  le  possesseur  qui  a  entendu  opérer  la  distraction ,  et 
il  ne  Fa  pu  qu'à  litre  de  superflu  :  or ,  en  inscrivant  sur  sa 
possession  le  mot  de  superflu ,  il  se  ferme  la  voie  de  la  pre- 
scription; il  se  réduit  à  une  condition  précaire  ;  il  s'empri- 
sonne dans  un  cercle  vicieux ,  dont  rien  d'utile  et  de  solide 
ne  peut  sortir.  Il  est  maintenant  facile  de  nous  résumer. 

Une  fontaine  publique ,  de  même  qu'une  rue  et  une 
place ,  est  imprescriptible  tant  qu'elle  conserve  son  carac- 
tère public. 

Mais ,  de  même  que  l'autorité  compétente  pourrait  faire 
cesser  la  destination  de  cette  chose,  et  la  rendre  pour  le 
tout  au  commerce  privé ,  de  même  elle  a  le  pouvoir  de  faire 
cesser  cette  destination  pour  partie ,  et  de  mettre  dans  le 
commerce  ce  qui  excède  les  besoins  des  habitans.  Ce  chan- 
gement de  destination  peut  s'opérer  de  deux  manières. 

D'abord,  par  un  règlement  général  portant  que  les  eaux 
sont  assez  abondantes  pour  qu'il  en  soit  fait  concession 
d'une  ou  de  plusieurs  lignes  à  chaque  chef  de  maison.  Pour 
connaître  la  somme  d'eau  devenue  privée ,  il  suffit  de  comp- 
ter le  nombre  de  ménages  que  possède  la  commune ,  et  de 
le  multiplier  par  la  quantité  d'eau  aliénable.  Le  total  donne 
le  chiffre,  le  maximum  de  ce  qui  peut  être  aliéné,  et  la 
prescription  peut  librement  s'exercer  dans  ce  cercle,  parce 
que,  pour  cette  part,  il  y  a  divorce  accompli  entre  l'intérêt 
public  et  l'intérêt  privé. 

Le  changement  partiel  de  destination  peut  aussi  s'opérer 
par  des  concessions  individuelles  et  isolées ,  sans  que  l'ad- 
ministration ait  réglé  à  l'avance  le  maximum  de  l'eau  alié- 
nable; faites  par  la  commune  dans  les  formes  légales,  ces 
concessions  sont  irrévocables.  Les  habitans  ne  peuvent  en 
être  privés  que  pour  cause  d'utihté  publique  ;  mais,  dans 
cette  seconde  hypothèse ,  ils  ne  doivent  pas  dépasser  le 
volume  d'eau  que  leur  titre  Jcur  concède.    S'il§  l'éten- 
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daicnt  par  Une  jouissance  abusive ,  ils  usurperaient  une 

portion  d'eau  restée  ])ublique,  et  par  conséquent  iuij^rcs- 

cri|)lible. 

Enfin  ,  si  la  commune  n'a  fait  aucune  concession  ,  si  au- 
cun règlement  ne  divise  les  eaux  en  deux  j)arts ,  l'une  in- 
disponible ,  l'autre  aliénable ,  la  possession  de  ceux  qui  ont 
joui ,  pendant  trente  ans  et  plus  ,  des  eaux  surabondantes, 
ue  saurait  être  une  possession  suiïisanle  pour  prescrire; 
car  elle  n'a  pu  s'exercer  que  sur  un  superflu ,  seuL;  choso 
qui  soit  dans  le  commerce.  Or,  celui  qui  consent  à  ne 
jouir  que  d'un  superflu  se  condamne  au  rôle  de  posses- 
seur provisoire;  il  reconnaît  un  droit  supérieur  devant 
lequel  il  est  prêt  à  se  retirer  ,  suivant  telle  ou  telle  condi- 
tion ;  il  jouit  prccnircmcnt ,  et  non  pas  animo  domini.  C'est 
un  cas  où  la  prescription  est  impuissante  pour  produire 
les  mêmes  effets  qu'un  titre  conventionnel.  Si  dans  une 
théorie  abstraite  elle  semble  possible,  dans  la  pratique  et 
dans  le  fait,  elle  échoue  par  l'impossibililé  de  se  réaliser 
par  une  possession  qualifiée. 

169.  Notre  ariicle  s'applique  encore  aux  monumens  pu- 
blics appartenant  aux  villes ,  et  conservés  soit  pour  leur 
décoration,  soit  comme  objet  d'art.  Le  beau  temple  ro- 
main que  l'on  admire  à  IXîmes  ,  et  qui  porte  vulgairement 
le  nom  de  maison  carrée,  a  été  jadis  ,  au  milieu  des  ténè- 
bres de  la  féodalité,  en  la  possession  de  je  ne  sais  quel 
seigneur  barbare  qui  en  avait  fait  son  écurie.  Les  magnifi- 
ques arènes  de  cette  ville  ont  été  habitées ,  pendant  de 
longues  années  j  par  des  familles  qui  y  avaient  établi  leur 
demeure,  cherchant  un  asile  contre  les  invasions  des  peu- 
ples du  nord.  Mais  ces  restes  de  l'antiquité  romaine  ont 
été  arrachés  enfin  à  la  propriété  privée  pour  rester  le  pa- 
trimoine de  tous  ceux  qui  aiment  l'architecture  et  l'histoire; 
désormais  ils  sont  dans  le  domaine  public ,  et  la  barbarie 
ne  peut  plus  les  atteindre. 

On  conçoit  également  que  nulle  possession ,  quelque 
prolongée  qu'elle  fût ,  ne  pourrait  grever  ces  monumens 
de  servitudes  qui  les  dégraderaient.  Quelle  est  la  jurispru- 
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dence  vandale  qui  donnerait  un  brevet  d  existence  à  une 
servitude  oneris  ferendl  sur  la  cathédrale  de  Strasbourg, 
ou  sur  Tare  de  triomphe  d'Orange ,  ou  sur  le  palais  de  la 
Bourse  de  Paris  (i)?  En  ce  sens,  la  barbarie  ne  prescrit 
pas  contre  la  civilisation^  et  les  arts  ont  aussi  leur  article 
2226. 

Faisons  toutefois  une  remarque.  Plusieurs  de  ces  beaux 
restes  de  l'antiquité  peuvent  se  trouver  encore  aujourd'hui 
détériorés  par  le  mélange  de  la  propriété  privée,  qui,  dans 
le  moyen  âge,  s'était  attachée  à  eux,  sans  respect  pour 
ce  qu'ils  ont  de  vénérable.  Le  magnifique  aqueduc  bâti  par 
les  Romains  dans  les  environs  de  Metz,  et  connu  sous  le 
nom  d'Arches-de-Jouy,  est  obstrué  par  de  misérables  bar- 
raques  qui  s'appuienicuutic  ses  piliers  grandioses.  Comme 
ces  possessions  remontent  à  une  époque  où,  d'après  le 
droit  public  alors  existant,  tout  ce  qui  était  dans  le  do- 
maine public,  pouvait  tomber  dans  le  domaine  privé, 
elles  doivent  être  respectées  à  titre  de  droit  acquis  :  les 
propriétaires  des  maisons  dont  je  parle  ne  pourraient 
donc  être  dépossédés  que  pour  cause  d'utilité  publique. 
Mais  je  pense  que  si,  à  l'heure  qu'il  est,  ils  tentaient  d'ag- 
graver des  servitudes  si  funestes  déjà  pour  les  beaux-arts, 
leurs  entreprises  devraient  être  réprimées  par  l'article  2226. 

1 70.  Sont  également  imprescriptibles  les  choses  affectées 
au  public  pour  l'exercice  d'un  culte  religieux,  comme  les 
églises,  les  cimetières,  etc.  (2). 

En  octobre  18175  de  Laurière  forme,  devant  le  juge-de- 
paix  de  Nérac,  contre  la  fabrique  de  Moncaut,  une  action 
en  réintégrande  fondée  sur  ce  qu'elle  avait  fait  démolir 
deux  escaliers  et  un  garde-fou  qu'il  prétendait  établis  sur 
son  propre  terrain,  et  qui  servaient  d'entrée  à  une  chapelle 
faisant  partie  de  l'église  paroissiale. 

(1)  Infrà^  n«  173. 

(2)  L.  2,  C.  Ne  rei  dominicœ  vel  temptor»  Caïus ,  Inst. ycom,  2,  Dq  4^. 
D'Argentrée ,  art.  266,  ch.  20,  p.  1120.  Yoëi^de  Usucap.y  n°  i2,^Des- 
peisses^  p.  446,  n°  34-  Dunod,  p.  74. 
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Scnlrncc  du  jugc-dc-paix  qui  condamne  la  fabrique  à 
rclablir  les  lieux. 

Aj)i)el  de  la  fabrique,  qui  soulicîul  que  la  cbapelle  dont 
il  s'agit  fait  partie  de  l'église;  que  le  service  divin  y  est  cYi- 
lébré  publiquement  à  certains  jours  de  l'année;  (ju(-  les 
choses  sacrées  sont  imprescri])tibles ,  et  que  par  consé- 
quent elles  ne  peuvent  jamais  donner  lieu  à  une  action 
possessoire;  que  lordonnance  du  24  septembre  i539  (ar- 
ticles 14  et  i5)  dispose  que  «  nul  ne  peut  prétendre  droit 
>ni  possession  au  dedans  des  églises  et  chapelles,  pour  y 
«avoir  des  bancs,  sièges  ou  oratoires,  s'il  n'est  patron  ou 
»  fondateur  d'icelles,  et  s'il  n'en  justifie  pas  titres  ;  »  que  les 
lois  des  12  juillet  1790  et  20  avril  1791  ont  supprimé  toutes 
les  distinctions  féodales  attachées  à  la  qualité  de  patron  et 
de  seigneur  haut-justicier,  et  notamment  le  droit  exclusif 
d  entrer  dans  les  églises  et  cha2)clles  collatérales,  par  droit 
de  justice  seigneuriale. 

De  Laurière  répond  qu'il  n'agit  pas  en  qualité  de  patron 
ou  de  seigneur,  mais  à  titre  de  propriétaire  d'un  ter- 
rain dans  lequel  il  a  ^té  troublé;  que  la  chapelle  lui  ap- 
partient; qu'elle  a  été  construite  par  ses  ancêtres,  dans 
une  écurie  dépendante  de  leur  château  et  adossée  au  mur 
de  l'église;  qu'ils  avaient  ensuite  percé  l'ouverture  d'une 
porte  dans  ce  mur,  pour  mettre  la  chapelle  en  commu- 
nication avec  l'église;  mais  que  ce  fait  n'avait  pas  dénaturé 
leur  droit. 

Si  ce  système  du  sieur  de  Laurière  eût  pu  être  vérifié 
par  la  discussion  des  titres,  il  aurait  évidemment  changé 
l'état  de  la  question.  La  difficulté  n'aurait  plus  consisté  à 
savoir  si  une  église  est  prescriptible  ou  non  ;  car,  d'après 
le  demandeur,  celte  chapelle  n'était  rien  moins  que  l'église 
même ,  et  l'origine  qu'il  lui  assignait  en  faisait  une  pro- 
priété privée.  Mais  les  discussions  de  titres  effraient  sou- 
vent les  tribunaux  dans  le  jugement  des  actions  posses- 
soires  ;  ils  craignent  qu'on  ne  leur  reproche  de  cumuler  le 
pétitoire  avec  le  possessoire.  Le  tribunal  crut  donc  (  à  tort, 
à  mon  avis)  que  ses  pouvoirs  ne  lui  permettaient  de  tenir 
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Compte  que  de  Fétat  actuel  des  lieux.  Il  s'attacha  à  établir 
que  la  situation  des  choses  semblait  protester  contre  les 
allégations  de  de  Laurière;  que  Féglise  était  composée 
d'une  nef  et  de  deux  chapelles  latérales ,  dont  Tune  était 
celle  réclamée  par  de  Laurière;  que  ces  deux  chapelles 
étaient  placées  ^is-à-vis  Tune  de  l'autre,  et  qu'elles  étaient 
une  partie  intégrante  de  l'église.  Puis,  partant  de  ces  cir- 
constances de  fait ,  et  sans  vérifier  si  la  possession  de  de 
Laurière  se  rattachait  ou  non  à  une  propriété  antérieure  à 
celle  prétendue  par  la  fabrique,  il  écarta  l'action  du  de- 
mandeur et  confirma  la  sentence. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation ,  la  section  civile  se  pro- 
nonça delà  manière  suivante ,  par  arrêt  du  i"  décem- 
bre 1823  (1)  : 

«  Attendu  qu'en  décidant  que  les  églises  et  chapelles 
»  consacrées  au  culte  divin  ne  peuvent ,  sans  qu'elles  con- 
»  servent  leur  destination ,  devenir  l'objet  d'une  action  pos- 
»  sessoire,  le  tribunal  de  Nérac  n'a  fait  que  se  conformer  à 
»  un  principe  universellement  reconnu;  attendu  qu'il  a 
»  jugé,  en  fait,  que  la  chapelle  dont  il  s'agît  est  une  partie 
«intégrante  de  l'église;  que  le  culte  divin  y  était  publique- 
»ment  célébré  à  des  époques  périodiques  de  Tannée;  que 
»  la  fabrique  de  la  paroisse  en  était  en  possession  à  f  époque  où 
»  ont  été  faits  les  ouvrages  qui  ont  donné  lieu  à  l'action  intentée 
^par  le  demandeur^  Rejette.  . .  » 

Dès  le  moment  qu'il  résultait  de  la  décision  rendue  par 
le  tribunal ,  que  la  possession  appartenait  à  la  commune ,  le 
rejet  devenait  infaillible  et  l'invocation  des  principes  était 
même  inutile,  tout  se  réduisant,  dans  une  instance  pos- 
sessoire,  à  un  pur  fait  de*possession  annale.  Ainsi,  bien 
que  le  tribunal  eût  mal  conçu  l'objet  du  litige  et  forcé  les 
circonstances  de  la  cause,  la  cour  de  cassation  se  trouvait 
liée  par  le  point  de  fait  déclaré  constant.  Du  reste, 
les  vérités  rappelées  par   la  cour  de  cassation   sur  l'im- 

(i)  Dali.,  Action  possessoîre^  p.  25 1.  Paîaisy  i825,  t.  5,  p.  4*4-  Sy- 
Tey,  24,  1,  i5i. 
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prcscriptîbilitc  des  choses  sacr/îos  sont  certaines,  et  c'est 
partie  11 licrcuient  pour  les  mettre  en  relief  que  j'ai  cilé 
son  arrêt. 

Ce  que  la  jurisprudence  a  d(jcid6  pour  la  possession 
d*une  partie  réelle  et  foncière  d'une  é{^lise,  (tlle  l'a  appli- 
qué  avec  la  même  opportunité  aux  possessions  de  places 
et  de  bancs  dans  des  édifices  consacrés  au  culte.  On  j)ent 
consulter  à  cet  égard  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
19  avril  1825  (1). 

Au  surplus,  nous  devons  faire  ici  une  observation  qui 
n*est  pas  sans  importance. 

Chez  les  Romains,  une  chose  sacrée  ou  sainte  devenait 
imprescriptible  par  cela  seul  qu'elle  portait  le  sceau  de  la 
religion  nationale,  quoiqu'elle  ne  servît  qu'à  l'usage  d'un 
simple  particulier  (2)  ;  c'était  l'cflci  de  la  puissance  que  les 
cérémonies  du  culte  exerçaient  sur  Tesprit  des  Romains,  et 
du  rôle  qu'elles  jouaient  dans  leurs  institutions  politiques. 
Chez  nous,  il  n'en  est  pas  de  même  :  une  chose  sacrée  n'est 
hors  du  commerce  qu'autant  qu'elle  est  publique.  Une  cha< 
pelle  privée,  un  lieu  d'inhumation  qu'on  aurait  sur  son  pro- 
pre terrain  5  n'ont  rien  d'imprescriptible  ;  car  ce  n'est  pas 
la  consécration  religieuse  qui  retire  la  chose  du  commerce, 
c'est  son  affectation  à  un  usage  public.  Cette  différence 
entre  nos  idées  et  celles  des  Romains  a  été  signalée  paj 
Domat  (3).  Elle  tient  à  ce  que  nos  institutions  ont  tou- 
jours été  moins  esclaves  des  formes  extérieures  et  solen- 
nelles ,  et  qu'elles  considèrent  beaucoup  plus  l'utilité  réclk 
que  l'empire  des  cérémonies. 

171.  Lorsqu'une  église  cesse  d'être  affectée  au  culte  pu- 
blic des  habitans ,  soit  parce  que  l'autorité  compétente  lui 
donne  une  destination  profane ,  soit  parce  qu'elle  est  dé- 
molie, et  qu'il  n'en  reste  plus  que  l'emplacement,  elle 
tombe  sous  l'empire  de  la  prescription  (4).  Nous  ne  suivoas 

(1)  Dali.,  25,  1,296.  Palais^  1825,  t.  3,  p.  447» 

(2)  Inst.y  de  Rer.  dii^is.^  §§  7»  S>  9* 

(3)  Liv.  3,  t.  y,  sect.  5^  n°  2,  note.  Jun^c  M.  YazeillçS;  n^  i;  n°  97. 

(4)  Domat ,  loC,  cit. 
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pas  en  France  les  lois  romaines  d'après  lesquelles  le  carac- 
tère sacré  s'allachait  au  terrain,  indépendamment  des 
édifices  qu'il  supportait,  et  survivait  à  leur  démolition  (  i). 
i'i2.  D'Argentrée  met  dans  le  rang  des  choses  impre- 
scriptibles les  vases  sacrés,  les  ornemens  et  autres  acces- 
soires du  culte.  Instr liment um  sacrorum  omne,  vestes,  aulœa 
qii(Z  consecrantur,  lintea,  vêla  conditoria  sanctorum  cinerum, 
martyrum  memoriœ  etreliquiœ,  vasâ{2).  Cette  opinion  pou- 
vait être  vraie  du  point  de  vue  des  lois  romaines  qui  con- 
sidéraient l'imprescriptibilité  comme  concomitante  avec  la 
consécration  du  prêtre  ;  mais  je  ne  la  crois  pas  admissible 
dans  le  droit  français.  Les  objets  dont  il  vient  d'être  ques- 
tion ne  sont  pas  publics  ;  ils  sont  la  propriété  de  la  fabri- 
que; les  habitans  n'ent  ont  pas  l'usage;  ils  peuvent  être 
aliénés,  échangés,  vendue.  Ce  e©rait  s*éloigner  de  la  réalité 

que  de  les  considérer  comme  étant  hors  du  commerce, 
dans  le  sens  de  l'art.  2226. 

173.  Une  église  pourrait-elle  être  grevée,  par  prescrip- 
tion ,  d'une  servitude  qui  ne  nuirait  pas  à  sa  destination, 
et  qui  ne  porterait  aucun  préjudice  sensible  à  Tusage  que 
tous  les  habitans  doivent  en  avoir?  Par  exemple,  trouve- 
rait-on dans  la  possession  continuée  pendant  trente  ans  la 
raison  de  légitimer  une  servitude  oneris  ferendi  sur  une 
chapelle  ou  sur  une  église  de  village  ? 

Je  crois  l'affirmative  préférable,  par  la  raison  que  la  des- 
tination publique  reste  entière,  et  que  cette  servitude  n'a 
rien  qui  paralyse  le  droit  individuel  des  habitans.  A  la  vé- 
rité, si  cette  église  ou  cette  chapelle  étaient  des  monumens 
de  l'art,  élevés  ou  conservés  non  seulement  pour  les  céré- 
monies du  culte ,  mais  encore  pour  l'ornement  de  la  cité , 
l'intérêt  public  réclamerait  sans  cesse  contre  ce  qui  pour- 
rait les  dégrader  (3)  ;  car  ce  serait  le  cas  de  dire  avec  D'Ar- 
gentrée  :  Publicorum  usas  nqnsolàm  ex  çp^pr^çdo ,  sed  ex  or- 

(1)  Inst.,  de  Rer.  dwis.,  §  8.  Papinien ,  liv.  7^,  D'.  de  Cont,  empt, 
Pomponius,  1.  6,  D.  Eod.  Ulp.,  1.  9,  §  5,  D.  dcdms.  Rcr. 

(2)  P.  1121,  art.  266,  cap,  20»  To/.  la  loi  22,  au  C,d&  Sacros,  eccks, 

(3)  Siipràj  n»  i6c). 
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NATTJ  r.TîAMlîTrACiT' ,  (Tsilmalnr  (i).  Maïs,  si  colle  r^'îso  ii*a 
rien  fie  nioriumciiilal  ;  si,  par  exemple,  dans  la  parlic  qui 
ne  fait  pas  fLirade,  elle  est  en  conlacl  avec  des  Iiahilalions 
privées,  la  servitude  n'aura  rien  qui  blesse  la  destination 
publique  de  la  chose. 

i^/j.  Sont  pareillement  imprcscri[)libles  les  portes,  murs, 
fossés,  remparts  des  places  de  guerre  et  forteresses  (2)  ;  car 
les  places  de  guerre  et  leurs  dépendances  sont  hors  du  com- 
merce; nul  ne  peut  en  déposséder  l'État  par  les  moyens  du 
droit  civil,  et  contraindre  judiciairement  la  garnison  à  vt- 
der  les  lieux  après  sommation^  et  à  déguerpir  avec  armes  et 
bagages  (3). 

Mais,  d'après  l'article  54 1  du  Code  civil,  si  ces  places  ne 
sont  plus  places  de  guerre,  la  prescription  commence  son 
action  sur  les  terrains,  fortifications  et  remparts  qui  ont 
servi  jadis  à  leur  défense. 

Reste  à  savoir  comment  se  prouve  le  changement  de  des- 
tination. 

M.  Garnier  pense  que  l'abandon  par  l'Etat  continué  pen- 
dant trente  ans,  et  l'occupation  pendant  le  même  délai 
par  la  possession  privée,  sont  un  signe  suffisant  qu'une 
place  de  guerre  a  perdu  son  caractère  (4).  Mais  c'est  aller 
beaucoup  trop  loin,  et  je  regarde  cette  opinion  comme 
inexacte,  par  les  motifs  que  j'ai  développés  suprà,  nu- 
méro i63. 

M.  Vazeilles  est  moins  absolu  (5)  ;  il  veut  que  l'on  con- 
sulte les  circonstances.  «  Quelques  documens  et  une 
«grande  notoriété  peuvent,  dit-il,  appuyer  suffisamment 
«une  possession  exclusive.  Quant  à  la  suppression  ou  à  l'a- 
»  ban  don  des  places  de  guerre,  la  chose  s'est  ojDérée  sou- 
»  vent  sans  ordonnance ,  et  c'est  un  fait  si  patent  par  l'état 

(1)  P.  Il 36,  art.  266.  C.  25,  n"  2. 

(2)  Art.  540  G.  ci V. 

(3)  Expression  de  M.  le  procureur  général  Dnpin  (plaidoyer  à  la  cour 
de  cassation,  dans  l'affaire  de  la  citadelle  de  Biajej. 

(4)  Des  Chemins ,  p.  28. 

(5)  JN°  96. 
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«des  lieux  et  par  la  notoriété,  quon  ne  saurait  exiger 
«d'autre  preuve  que  Févidence  du  fait  même,  devenne 
»  encore  plus  grande  par  la  possession  exclusive  qui  Ta 
•  suivie.  » 

Enfin ,  la  cour  de  cassation  ,  aussi  radicale  dans  un  sens 
opposé  que  M.  Garnier  l'est  dans  le  sien ,  a  décidé,  par  ar- 
rêt de  cassation  du  5  mars  1828,  qu'une  place  de  guerre 
ne  peut  perdre  sa  destination  par  le  non-usage ,  et  que , 
tant  qu'il  n'est  pas  intervenu  une  ordonnance  (jlu  roi,  ou 
une  décision  du  ministre  de  la  guerre  qui  la  déclasse,  elle 
demeure  imprescriptible  (1). 

Pour  prendre  parti  entre  ces  deux  dernières  opinions,  les 
seules  dont  je  crois  qu'on  puisse  tenir  un  compte  sérieux,  il 
Faut  avant  tout  s'entendre  sur  ce  que  c'est  qu'une  place  de 
a^uerre.  Sous  le  règne  de  la  féodalité ,  presque  toute  la 
France  était  hérissée  de  forteresses ,  qui  soutenaient  de 
petits  sièges  contre  de  petits  tyrans,  qui  protégeaient  de 
petits  empires  contre  de  petites  armées.  Ces  fortifications 
Bt  ces  tourelles ,  ces  portes  avec  leurs  mâchicoulis  et  leurs 
ponts-levis ,  ces  fossés  et  ces  créneaux ,  tout  cela  à  disparu 
ivec  les  dangers  de  l'époque  ;  ce  n'est  plus  qu'un  sujet  de 
[îuriosité  pour  celui  qui  étudie  l'histoire  ou  pour  l'artiste 
^ui  veut  orner  son  album  de  dessins  pittoresques.  La  dé- 
fense du  royaume  n'est  pas  là ,  et  il  serait  déraisonnable 
de  décorer  du  nom  de  place  de  guerre  ces  débris  inutiles 
des  luttes  locales  de  nos  aïeux.  INul  doute  que  celui  qui  au- 
rait transformé  en  jardins  leurs  fossés  vides  et  desséchés , 
3t  logé  sa  paisible  famille  sous  les  vieux  murs  de  la  cita- 
ielle  démantelée,  trouverait  dans  la  prescription  un  asile 
assuré  contre  les  prétentions  du  génie  militaire.  Aussi  n'est- 
2e  pas  à  ces  décombres  de  la  féodalité  que  s'applique 
l'arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

Mais  ce  que  l'on  appelle  places  de  guerre ,  ce  sont  les 
dlles  et  postes  compris  dans  le  tableau  officiel  dressé  en 
i^ertu  de  la  loi  des  8  —  10  juillet  1791  ,  et  annexé  à  cette 
loi;  car  l'article  2  du  titre  i"  porte  :  «  Ne  seront  réputés 

(i)Dall.,  28,  I,  157.  Palais^  1828,  7.,  5d5.  SIrey,  28.  i,  i^G. 
*»  l8 
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»  places  fl«  fT^iiorrc  ot  postes  nnlilairos  que  ceux  dc'Miom- 
»  luc'îs  au  tableau  atniexé  au  présent  décret.  » 

Et  les  articles  7)  et  f\  ajout(;nl  : 

«  Art.  5.  Dans  les  places  de  guerre  et  postes  militairei 
»  di^signés  en  l'article  précédent ,  si  un  examen  ultérieur 
j»  prouvait  qu(»  quelques  forts,  citadelles,  tours  ou  châ- 
»  leaux  sont  absolument  inutiles  à  la  défense  de  ÏÏAai ,  ils 
fi  pourraient  être  supprinnés  ou  démolis  en  tout  ou  en  par- 
te lie,  et  leurs  matériaux  et  emplacemens  aliénés  au  profit 
»  du  trésor  public.  » 

«  Art.  4-  ]Null(î  construction  nouvelle  de  places  de  guerre 
•  ou  postes  mililaires  ,  et  nulle  suppression  ou  démolition  de 
9 ceux  actuellement  eœistans ,  ne  pourront  être  ordonnées 
»  que  d'après  l'avis  d'un  conseil  de  guerre  ,  confirmé  par 
»  Un. décret  du  coip»  législatif,  sanctionné  par  le  roi.  » 

On  le  voit  donc!  c'est  dans  la  loi  qu'est  le  titre  d'une 
place  do  guerre,  et  elle  ne  peut  le  perdre  que  par  la  loi  : 
aucune  parité  ne  saurait  donc  élre  établie  entre  le  droit 
positif  et  précis  qui  les  régit,  et  les  règles  que  nous  avons 
exposées  pour  les  chemins  vicinaux  (i).  Le  non-usage  ne 
peut  être  opposé  au  génie  militaire;  il  n'enlève  rien  aux 
droits  que  le  domaine  public  conserve  sur  la  place.  L'état 
de  paix  peut  se  prolonger  assez  long-temps  pour  que  le 
Gouvernement  laisse  sommeiller  ces  droits  ;  mais  ,  quelque 
long  que  soit  ce  repos,  la  qualité  de  place  de  guerre 
subsiste  indéfiniment;  il  faut  l'intervention  du  pouvoir 
public  pour  enlever  à  la  France  l'un  de  ses  moyens  de  dé- 
fense dans  les  jours  de  péril.  On  comprend  à  la  première 
vue  les  hautes  considérations  d'intérêt  public  et  de  sûreté 
nationale  qui  militent  ici  pour  écarter  tout  ce  que  nous 
avons  exposé  au  numéro  i65  sur  les  chemins  vicinaux. 

Eh  bien  !  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  il 
s'agissait  d'une  prescription  qu'on  prétendait  acquise  sur 
la  rampe  des  remparts  de  Calais,  ville  qui  se  trouve  énu- 
mérée  parmi  les  places  de  guerre  de  première  classe. 

Mais ,  dira-t-on  ,  si  la  preacriplion  ne  saurait  enlever  i 

(i)  Suprà  ,u*=*  i63. 
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une  place  de  guerre  classée  son  rang  et  sa  position  privilé- 
giée, en  est -il  de  même  de  quelques  parties  de  ses  remparts 
et  de  ses  ouvrages  de  défense  qui  peuvent  devenir  inutiles? 
Le  non-usage  ne  peut-il  pas  laisser  périr  ces  ouvrages  et 
les  rendre  au  commerce ,  quoique  la  ville  reste  toujours 
ville  de  guerre? 

Non ,  sans  doute  !  le  titre  4  àe  la  loi  des  8  —  lo  juillet 
1791  contient  un  article  (c'est  l'art.  2)  qui  donne  au  mi- 
nistre de  la  guerre  le  droit  de  décider  quels  sont  les  bâtimens 
et  emplacemens  qui  ne  sont  pas  nécessaires  au  service  de 
l'armée,  pour  les  faire  remetire  aux  corps  administratifs, 
à  reffet  de  les  incorporer  parmi  les  propriétés  aliénables  ; 
mais  il  est  évident ,  et  c'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
très-bien  décidé ,  que  ces  changemens  de  destination  ne 
peuvent  résulter  que  d'ordonnances  ou  de  décisions  minis- 
térielles, et  des  procès-verbaux  réguliers  de  remise  ou  d'ac- 
tes équipollens.  Sinon,  une  place  de  guerre  perdrait  en  dé- 
tail, par  le  non-usage,  tous  ses  moyens  de  défense;  et, 
quoiqu'elle  restât  place  de  guerre  de  nom ,  elle  se  verrait 
enlever  de  fait,  par  la  prescription,  tout  ce  qui  constitue 
sa  force ,  tout  ce  qui  fait  qu'en  réalité  elle  est  place  de 
guerre,  et  non  ville  ouverte;  ce  serait  entièrement  effacer 
par  un  détour  les  dispositions  du  titre  i"  de  la  loi  de  1791. 
176.   Nous  avons  à  peu  près  épuisé  l'énumération  des 
choses  qui  sont  imprescriptibles,  parce  qu'elles  ne  sont 
pas  dans  le  commerce ,  soit  par  l'effet  de  leur  nature  pro- 
pre, soit  par  la  destination  de  la  loi.  Mais  la  volonté  d'un 
particulier  a-t-ellc  la  puissance  de  retirer  une  chose  du 
commerce  ,  et  de  la  rendre  imprescriptible  ?  Non  ,  suivant 
D'Argentrée  :  Nego  contracta^  testamento ,  vel  uUd  privatâ 
juris  aut  commerça  potestale^pab [ici  juris  vim  impediri  passe, 
qiioad  extraneos  quidem^  si  non  eorum  acquisllionibus  inter" 
cedilur;  illamque  sollus  legis  et  consuetudinis  potestatem  esse 
puto;  idqtie  demkm  sipublica  et  legalls  et  unlversalls  sit  pro^ 
hibitionis  causa  (i). 

Et  c'est  en  se  fondant  sur  cette  grande  raison  que  Du- 
(i)  Sur  Bretagne ,  art.  266,  ch.  a5,  n*^  9.  Junge  Dunod,  p.  80. 
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lîod  pcmsaitque  les  l)iens  8ul)Stilu(';s,  inalgr(*  la  faveur  des 
fidéicommis  ,  nV^laicînt  pas  imprescrij)lihles  par  lrent(î  ou 
quarante  ans  (i).  (^'élait  aussi  le  S(;nliment  de  beaucoup 
d'auteurs  non  moins  gravrîs ,  Ricard,  Domal,  PoIIhct. 

M.  Merlin  (i)  estime ,  au  contraire  ,  que  le  parti  de  l'im- 
prescri[)tibilil6  était  préf(';rable ,  et  Th('*venot  assurait  qu'il 
avait  toujours  vu  tenir  et  juger  à  Paris  contre  la  prescrip- 
tion. Maynard  (3)  cite  deux  arrêts  du  parlement  de  Tou- 
louse qui  l'ont  ainsi  décidé. 

Cette  opinion  était  la  plus  générale  ;  mais ,  comme  elle 
se  rattache  à  des  intérêts  qui  s'effacent  de  jour  en  jour, 
nous  croyons  inutile  de  la  discuter  longuement.  Nous  y  re- 
viendrons au  numéro  795. 

376.  Il  ne  nous  reste  plus,  pour  accomplir  la  longue 
tâche  que  nous  a  imposée  l'article  2226,  qu'à  jeterun  coup 
d'œil  rapide  sur  certains  droits  qui,  sans  rentrer  dans  la 
catégorie  de  ceux  que  l'article  2226  a  en  vue ,  n'en  sont  pas 
moins  imprescriptibles. 

D'abord  nous  verrons ,  en  commentant  l'article  2240  du 
Code  civil,  qu'on  ne  peut  prescrire  contre  son  titre.  Cette 
disposition  a  une  grande  portée;  elle  soustrait  au  réseau  de 
la  prescription  une  foule  de  droits.  Nous  en  ferons  ressor- 
tir en  temps  et  lieu  toute  l'étendue. 

177.  D'après  les  articles  690  et  691  du  Code  civil,  on  ne 
peut  acquérir  par  prescription  les  servitudes  continues  non 
apparentes,  et  les  servitudes  discontinues  apparentes  ou 
non  apparentes. 

Nous  devons  nous  interdire  ici  des  développemens  qui 
se  lient  naturellement  à  la  matière  des  servitudes;  nous  ne 
voulons  pas  mettre  un  livre  dans  un  livre  :  nous  nous  con- 
tenterons d'examiner  plus  tard  si  un  individu,  se  croyant 
propriétaire  d'un  fonds,  et  le  grevant  d'une  servitude  im- 
prescriptible au  profit  d'un  tiers  de  bonne  foi,  ce  dern  er 

(1)  Part.  3,  ctap.  4,  p.  260. 

(a)  RéperU^  v°  Substitution  fidéicom,  ,  p.  195.' 

(3)  Liv.  7,  chap.  66. 
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peut  par  la  force  de  son  titre,  appuyé  d*une  jouissance 
loyale  pendant  dix  et  vingt  ans  ,  acquérir  la  servitude  dont 
il  s'agit  (1). 

178.  Peut-on  acquérir  par  la  prescription  un  droit 
d*usage? 

Cette  question  est  controversée. 

Mais  nous  nous  bornerons  à  l'indiquer  ici  :  elle  sera  plus 
convenablement  traitée  quand  nous  commenterons  Far- 
tïcle  2229. 

1 79.  Une  rente  foncière  ne  peut  s'établir  par  la  prescrip- 
tion; elle  ne  saurait  être  constituée  que  par  un  titre.  En 
effet,  que  prouverait  la  prestation  continuelle  d'une 
somme  uniforme  pendant  trente  années  et  plus?  Elle  for- 
merait tout  au  plus  présomption  d'une  dette  purement 
personnelle  ou  d'une  rente  constituée  (2).  Mais,  d'après  la 
maxime:  Tantiim  prœscriptum  quantàm  possessum,  on  ne 
pourrait  jamais  arriver  jusqu'à  la  preuve  de  la  création 
d'une  rente  foncière  (3). 

180.  Quelques  auteurs  soutenaient,  dans  l'ancienne  ju- 
risprudence, que  les  droits  corrélatifs  étaient  imprescrip- 
tibles (4). 

Nous  examinerons  sous  l'article  2240  cette  question,  qui 
se  rattache  à  la  prescription  contre  son  titre.  Nous  l'avons 
du  reste  préjugée  par  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus, 
numéro  72. 

181.  Les  choses  tenues  entre  associés  sont-elles  impres- 
criptibles? Cette  question  sera  discutée  sous  l'article  2229. 

182.  Lorsqu'une  rente  ne  dépend  pas  d'un  capital  dé- 
terminé, comme,  par  exemple,  quand  un  testateur  charge 
son  héritier  de  payer  à  un  légataire  une  somme  annuelle 
de  cinquante  francs,  le  droit  d'exiger  cette  redevance  peut- 
il  s'éteindre  par  la  prescription? 

(i)  Infrà,  t.  2,  n«857. 

(2)  Polhier,  Contrat  de  constitution j  n°  i58.  M.  Merlin,  Prescription^ 
p.  588. 

(3)  Traité  des  rentes* foncières,  par  MM.  Fœlix  etHenrion^  p.  aaq. 

(4)  Dunod,  p.  5i  et  73. 


27^  PRESCRIPTION. 

Un  très-ancîrn  glossnloiir,  Martin,  aujourd'hui  pou 
connu  ,  quoiqu'il  jouât  de  son  temps  un  rôle  très-distingué 
cl  cju'il  (Vit  l(M:onsf:il  (1(;  l'cmperenr  Jî  irlicronsse  Ti)  ,  sou- 
tenait la  négative.  Voici  son  raisonnement  :  «  La  rente  n'a 
pas  rl(';  Ir^MKu;  comme  accessoire  d'un  capital.  l'^lle  forme 
autant  d'obligations  qu'il  y  a  d'années,  et  cliacime  des  an- 
nuités est  prcscri[)lihlc.  Mais,  quand  même  on  resterait 
trente  ans  sans  rien  exiger,  le  droit  ne  subsisterait  pas 
moins  5  parce  qu'il  ne  se  forme  qu'à  l'échéance  de  chaque 
terme,  et  qu'on  ne  peut  le  prescrire  avant  qu'il  soit  né.  » 
Martin  argumentait  de  la  loi  Qnuin  notissimi ,  §  4  ^^  der- 
nier, G.  de  Prœscript.  3o  vel  4o  annor. 

Au  contraire.  Bulgare,  son  rival,  pensait  qu'après  trente 
ans  les  redevances  et  1p  fonds ,  tout  était  prescrit ,  à  l'instar 
des  arrérages  qui  dépendent  d'un  capital  et  qui  ne  sont 
plus  dus  pour  l'avenir,  après  que  le  temps  déterminé  pour 
la  prescription  du  capital  est  arrivé  (2). 

Ce  dernier  sentiment  eut  moins  de  sectateurs  que  l'autre 
dans  l'école ,  qui  resta  forlement  attachée  au  texte  du  §  der- 
nier de  la  loi  Quum  notissimi,  Cujas  considère  l'interpréta- 

(i)  «  L'empereur  Frédéric  B;irl>erou5se,  dit  Loyseaii ,  ayant  vaiucu  les 
»  Milanais  en  champ  de  bataille  et  réduit  à  son  obéiss;mce  toutes  les 
»  villes  de  Lombardic,  leur  assigna  une  diète  à  Roncaille ,  pour  arrêter 
»  les  articles  de  paix;  où  allant,  il  rencontra  en  son  chemin  un  beau 
»  châ'eau  ,  et,  ajant  demandé  à  ceux  de  sa  troupe  qui  en  était  le  sei- 
»  gneur ,  Tun  d'iceux  lui  nomma  celui  auquel  il  appartenait,  dont  un 
»  flatteur  le  reprit ,  disant  que  c'était  l'Empereur  qui  en  était  le  seigneur; 
»  sur  ce,  l'un  et  l'autre  soutenant  son  dire,  ils  entrèrent  en  gageure  ,  et 
»  d'icelle  font  l'Empereur  juge,  lequel  ne  le  voulut  juj;er  tout  seul;  mais, 
»  aussitôt  qu'il  fut  arrivé  à  Roncailie,  il  prit  l'avis  de  deux  docteurs  cé- 
»  lèbres  de  droit.  Bulgare  et  M;irtin  ,  qui  se  trouvèrent  entre  les  députés 
»  delà  diète.  Bulgare  condamna  tout  franchement  le  flatteur;  mais  Mar- 
»  tin  ,  non  seuletnent  tint  pour  lui,  mais  encore  ,  enchérissant  sur  sa 
»  flatterie,  et  prenant  cette  occasion  pour  faire  son  bon  valet ,  soutint 
»  par  un  long  discours  que  l'Empereur  était  seigneur  de  tout  le  monde 
»  et  que  les  biens  des  particuliers  lui  appartenaient;  de  sorte  qu'il  lui 
j>  persuada  aisément  ce  qui  concernait  son  intérêt ,  et  ainsi ,  suivant  son 
»  avis,  la  gageure  fut  décidée.   >>  [Seigneuries  ^  chap.  i,  n"  i.) 

(2)  li.  26,  C.de  Usuris» 
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tion  de  Martin  comme  seule  conforme  à  celte  autorité  (i); 
mais,  dans  la  pratique,  l'opinion  de  Bulgare  finit  par  l'em- 
porter, et  je  ne  sais  si,  quoi  qu'en  dise  Cujas  ,  elle  n'était 
pas  plus  conforme  à  Tcsprit  de  la  loi  romaine;  car  les 
prestations  annuelles  dont  il  s'agit  dépendent  d'une  obli- 
gation contre  laquelle  aucune  loi  n'interdit  la  prescription. 
Il  est  vrai  que  cette  loi  dit  que  la  prescription  de  chaque 
prestation  ne  commence  que  du  jour  du  terme;  mais  elle 
suppose  nécessairement  que  l'obligation  qui  produit  l'an- 
nuité n'est  pas  prescrite.  Au  surplus,  D'Argentrée  nous  ap- 
prend, après  avoir  rappelé  le  débat  des  deux  docteurs  ita- 
liens et  la  liste  de  leurs  partisans  ,  que  c'est  dans  le  sens  de 
Bulgare  que  la  jurisprudence  française  s'était  prononcée, 
Generaii  observatlone  regni  Franclœ^  una  pro  omnibus  om," 
nium  annorum  prœstatlonibus ,  prœscriptio  sufficlt^  et  eo  jure 
UTiMUR  (2).  Il  y  a  un  peu  d'exagération  dans  cette  affir- 
mation, et  le  generaii  observatione  est  de  trop  ;  car ,  au  par- 
lement de  Toulouse,  les  rentes  foncières,  les  rentes  via- 
gères et  les  fondations  pieuses  ne  pouvaient  être  atteintes 
par  la  prescription  (3),  Au  parlement  d'Aix ,  on  était  for- 
tement prononcé  pour  l'imprescriptibililé  des  prestations 
qui  n'avaient  pas  un  capital  déterminé  (4).  Mais,  à  part  ces 
exceptions  et  quelques  autres  peu  nombreuses,  le  droit 
commun  était  pour  la  prescription  de  pareils  droits  (5). 

On  ne  saurait  douter  que  le  Gode  civil  ne  se  soit  pro- 
noncé pour  cette  jurisprudence,  la  seule- qui  puisse  ras- 
surer contre  les  embarras  elFrayans  que  ferait  naître  le  sys- 

(1)  Récit,  sol.  sur  le  §  dernier  de  la  loi  Quumnotîss.y  C.  de  Prœscript, 
3o  veL  40  annor. 

(2)  Sur  Bretagne,  art.  2-^6,  v»  qui  ne  chèent  d*an  en  an,  n<*  3,  p.  i3i2 
et  i5i3.  Henrys,  t.  2,  liv.  4»  cLap.  6,  quest. -72,  p.  498.  Dunod,  p.  3o6, 
807. 

(3)  D'Olive,  liv.  I,  chap.  6.  Il  rappelle  la  controverse  célèbre  de 
Martin  et  de  Bulgare.  Catelan  ,  liv.  i ,  chap.  7. 

(4)  jRépert.  de  Jarîspr,^  y^  Prescription,  p.  594. 

(5)  f^of.  rénuméralion  des  coutumes  qui  le  décidaient  dans  M.  Mer- 
lin, RéperLy  \°  Prescription  y  p.  Sgi,  n«  a. 


280  rnKSCUII'TION. 

Icmc;  oppose.  J. 'article  9.:>G3  en  est  la  preuve  palpable  ;  car , 
s'il  donne  au  créaneier  le  droit  d'exiger  un  litre  nouvel 
pour  la  conservation  d'une  rente  ,  c'est  parce  qu'il  suppose 
que  le  fonds  lueuie  de  celte  renlo  peut  être  frappé  par  la 
prescription. 

Je  ne  saurais  donc  assez  m'étonn(;r  d'un  arrêt  de  la  cour 
de  Metz,  du  28  avril  1819  (1)  ,  qui  décide  qu'une  rente 
viagère  n'est  pas  sujette  à  la  prescription.  Où  est  la  loi  en 
vigueur  qui  autorise  cette  manière  de  voir?  Assurément 
cette  cour  aurait  été  fort  embarrassée  de  la  citer;  et  ce 
n'est  ni  l'article  2263  ni  l'article  2262  qui  rallieront  les 
esprits  à  son  arrêt:  l'article  2263  ,  qui  est  spécial  pour  les 
rentes,  et  ne  fait  pas  d'exception  pour  la  rente  viagère; 
l'article  2262  surtout,  qui  courbe  sous  le  niveau  de  la 
prescription  tous  les  droits  et  actions!! 

Dira-t-on  qu'une  rente  viagère  n'a  pas  de  capital?  Quand 
cela  serait  vrai,  qu'importe?  n'y  a~t-il  pas  un  droit  domi- 
nant qu'aucune  loi  ne  déclare  imprescriptible ,  et  qui  doit 
périr  s'il  reste  inactif  pendant  trente  ans?  Ensuite,  que 
nous  fait  que  Stokmans ,  cité  par  la  cour  de  Metz,  ait  en- 
seigné le  système  qu'elle  a  embrassé  par  égard  pour  lui.? 
Faut-il  réchauffer  de  nos  jours  les  subtilités  de  Martin , 
reléguées  depuis  long-temps  dans  la  spéculation  par  les 
progrès  du  droit  français?  Enfin,  il  est  faux  qu'une  rente 
viagère  n'ait  pas  de  capital;  l'article  1977  est  là  pour  le 
démontrer  (2). 

Article  2227. 

L'État  5  les  établissemens  publics  et  les  communes 
sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  les  particu- 
liers ,  et  peuvent  également  les  opposer. 

(1)  Palais,  t.  21,  p,  293.  Dali.,  Prescription,  p.  286,  287.  Sirey,  20, 

2;  12. 
(3)  Mon  Coram.  des  Hjpothèq,,  t.  3,  n»  700. 
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SOMMAIRE. 
i83.  Liaison.' 

§  P'f.  De  la  prescription  à  V égard  de  /'Etat. 
184.  Ancien  droit  relativeraent  au  domaine  de  TÉtat.  Ce  domaine  était 

imprescriptible.  Qu'entendait-on  par  le  domaine  de  la  couronne  ? 

Quels  biens  y  étaient  compris  ?  Nécessité  de  ce  principe  d'impre- 

scriptibilité  sous  l'ancienne  monarchie. 
i85.  Quel  droit  suivait-on  dans  les  provinces  avant  leur  réunion  ?Dau- 

phiné,  Franche -Comté,  Provence,  Bourgogne,  Artois,  Alsace  , 

Lorraine. 

186.  Pouvait-on  acquérir  par  prescription  une  servitude  de  passage  sur 

les  fonds  domaniaux  dans  les  pays  où  ils  étaient  inaliénables  et 
imprescriptibles  ? 

187.  Législation  de  la  révolution  sur  l'inaliénabilité  des  domaines  de 

l'Etat.  Ils  sont  déclarés  aliénables  pour  l'avenir  au  moyen  d'une 
loi ,  et  prescriptibles  par  quarante  ans. 

188.  Lois  postérieures,  et  particulièrement  loi  du  i4  ventôse  an  7,  pour 

la  recherche  des  domaines  aliénés  ou  engagés  sous  la  monarchie 
absolue. 

18g.  Loi  du  20  mars  1820,  rendue  dans  le  but  de  mettre  fin  aux  recher- 
ches du  domaine  et  de  dégager  les  propriétés  foncières  ,  afin  de  les 
rendre  à  la  circulation. 

igo.  Innovation  introduite  par  l'art  2227.  Il  soumet  l'état  aux  mêmes 
prescriptions  que  les  particuliers.  Comment  il  se  concilie  avec 
l'art.  2226.  Son  influence  sur  les  ventes  de  domaines  engagés, 
faites  avec  titre  et  bonne  foi  depuis  sa  promulgation.  Manière  de  le 
concilier  avec  la  loi  du  20  mars  1820. 

§2.  De  la  prescription  à  l'égard  des  Communes  et  des  Établissemens 

PUBLICS. 

191.  Ancien  droit  à  l'égard  des  établissemens  publics  laïques. 

192.  Et  à  Pégard   des  établissemens  publics  religieux.  Traces  du  code 

Théodosien  dans  quelques  provinces  du  midi  de  la  France.  Incer- 
titudes et  variations  des  coutumes. 

193.  Grand  nombre  de  questions  ardues  qui  augmentaient  les  difïicultés 

et  nuisaient  au  crédit  particulier. 

194.  Plusieurs  de  ces  questions  étaient  aussi  agitées  dans  l'intérêt  des 

communes  avides  d'étendre  leurs  privilèges.  Arrêt  inédit  de  la  cour 
de  Nancy  sur  une  de  ces  questions. 

195.  Il  était  temps  que  le  Code  civil  ramenât  ce  point  de  drofl  à  cette  uni- 

formité ,  qui  est  l'un  de  ses  plus  beaux  caractères. 
Il  assimile  tous  les  établissemens  publics  aux  particuliers. 
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ig6.  Ainsi ,  la  nnllil(5  clii  tilro  vicieux  j)as.s(j  par  une  commune  se  purge 
par  dix  ans.  Aiilres  excmplet. 

ig'j.  Il  existe  (•ciicrxlaiit  ntic  ptescriplion  spéciale  pour  Taction  des  corn» 
muiies  coiilre  \vs  obus  de  la  puissance  féodale.  Législation  et  juris- 
prudence sur  ce  point. 

igSt  Et  d'abord  ,  examen  de  ce  qui  concerne  la  réintégration  des  com- 
munes dans  Jes  terres  vaines  et  vagues.  Prescription  de  cinq  ans. 
Conciliation  de  la  loi  du  28  août  1792  avec  la  loi  du  10  juin  i^QÎ. 
Préjugés  révolutionnaires  qui  dominaient  le  législateur  à  cette 
époque,  et  lui  faisaient  renier  Tbisloirc.  Le  législateur  de  1789  et 
i'j90  fut  bien  plus  sage.  Eloge  de  l'école  historique  moderne. 

199.  Dans  quelles  circonstances  le  délai  de  cinq  ans  n'a  pas  couru  ?  D'a- 

bord, quand  la  commune  s*est  mise  de  fait  en  posseision. 

200.  Peu  importe  que  cette  possession  s'appuie  sur  un  titre  nul  ou  un 

jugement  irrégulier. 

201 .  A  plus  forle  raison  quand  cette  possession  n'a  été  accompagnée  d'au- 

cun vice. 

202.  Mais  si  la  commune,  étant  en  possession  en  1797.  et  1793,  venaità 

être  dépossédée  plus  tard,  son  action  serait-elle  limitée  à  cinq 
ans  ,  ou  bien  aurait-elle  trente  ans  pour  agir  ?  Renvoi  au  n®  554. 

203.  La  prescription  de  cinq  ans  n'a  pas  été  suspendue  par  la  loi  de  1  793, 

qui  soumettait  à  des  arbitres  le  jugement  des  contestations  entre 
les  communes  et  leur  seigneur. 

204.  Elle  n'a  pas  été  non  plus  suspendue  par  la  loi  du  21  prairial  an  5. 

205.  La  prescription  de  cinq  ans  est  étrangère  aux  actions  que  les  com- 

munes auraient  à  intenter  contre  les  usurpateurs  antérieurs  à  1792 
et  1793,  lorsque  les  usurpations  n'ont  pas  pour  cause  la  puissance 
féodale.  Arrêt  de  la  cour  de  Nancy. 

206.  De  l'abolition  du  triage.  De  la  prescription  de  cinq  ans  contre  les 

communes  demanderesses.  Erreur  historique  reprochéeà  M.  Frou- 
dhon  sur  l'origine  des  communes  rurales  usagèrcs.  Écarts  rétroac- 
tifs de  quelques  lois  de  la  révolution.  Lutte  de  la  soi-disant  légi- 
timité féodale  et  delà  soi-disant  légitimité  dém.ocratique.  Excès 
dans  lesquels  elles  tombent  l'une  et  l'autre. 

207.  Abolition  du  tiers^denier,  et  délai  de  cinq  ans  accordé  aux  commu- 

nes pour  s'en  affranchir. 

208.  Autre  délai  de  cinq  ans  pour  se  pourvoir  contre  les  cantonnemens 

obtenus  par  les  seigneurs. 

209.  Et  contre  les  arpenlemens,  bornages,  agj'imensatlons,  par  suite  des- 

quels des  revcnans-bons  auraient  été  accordés  au  seigneur. 
310.   Ainsi  toutes  les  fois  que  la  loi  de  1792  rencontre  devant  elle  un 

titre  féodal ,  elle  le  combat  par  une  action  limitée  à  cinq  ans. 
ail.  Mais  la  prescription  de  cinq  ans  n'a  pas  couru  toutes  les  fois  que 
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les  communes  se  sont  mises  elles-mêmes  en  possession  ,  d'après  la 
maxime  :  Frustra  pelis  qUod  intùs  Aa^ej. Renvoi  aux  n*"  199, 
200,  201.  Réfutation  d'im  arret  de  Douai. 

il 2.  Si  la  prise  de  possession  de  la  commune  eut  été  violente  ,  il  ne  fau- 
drait pas  y  avoir  égard.  Mais  toute  possession  saisie  avant  de  re- 
courir à  la  justice  n*est  pas  violente. 

51 3.  La  prescription  a  pu  être  interrompue  non  seulement  par  la  prise 
de  possession  ,  mais  encore  par  tous  les  moyens  ordinaires.  Moyen 
parliciilier  quand  l'État  a  représenté  les  seigneurs. 

ii4.  Au  surplus,  une  commune  ne  pourrait  substituer  la  prescription  de 
trente  ans  à  celle  de  cinq  ans,  sous  prétexte  qu'elle  aurait  des 
titres  de  propriété.  Erreur  de  la  cour  roj'ale  de  Paris. 

»ls5.  Restitution  des  communes  dans  leurs  biens  productifs ,  tels  que 
terres  en  rapport ,  usages.  Leur  action  dure  trente  ans.  Anomalie 
de  ce  point  de  droit. 

ii6.  Les  communes  ont  également  interrompu  celte  prescription  en  se 
mettant  elles-mêmes  en  possession, 

COMMENTAIRE. 

i83.  Notre  article  soumet  TÉtat,  les  communes  et  éta-?- 
Dlissemens  publics  aux  mêmes  prescriptions  que  les  parti- 
uiliers.  Pour  comprendre  l'utilité  de  cette  disposition,  il 
faut  jeter  un  coup  d'oeil  rétrospectif  sur  l'ancien  droit. 

184.  L'Etat  jouissait,  sous  l'ancienne  monarchie,  d'un 
privilège  considérable.  Les  propriétés  composant  le  do- 
maine de  la  couronne  étaient  inaliénables  et  imprescripti- 
bles ;  elles  formaient,  entre  les  mains  du  prince ,  un  fidéi- 
commis  perpétuel  dont  il  devait  rendre  le  dépôt  intact  à 
ses  successeurs.  D'anciennes  ordonnances  avaient  préparé 
ce  point  de  droit  public  ,  qui  favorisait  la  splendeur  du 
pouvoir  royal,  tout  en  contrariant  la  volonté  des  princes 
dissipateurs.  Déjà,  sous  François  L',  on  lisait  dans  Ledit  du 
5o  juin  1559  «  que  le  domaine  de  la  couronne,  tant  par  la 
»loi  du  royaume  et  les  anciennes  constitutions  que  par  les 
»  dispositions  du  droit  civil  et  canonique,  et  par  le  serment 
»  que  les  rois  faisaient  à  leur  sacre  ,  était  inaliénable  ,  de 
«quelque  manière  que  ce  fût,  réputé  sacré  et  hors  du 
•  commerce  des  hommes,  et  que  les  juges  ne  pouvaient 
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»  avoir  r^'ard  aux  proscriplioiis  même  de  cent  ans  qui  se- 

»rai(;nl  oj)posccs  conlni  lui  (i).  » 

Mais  c'est  surtout  par  la  fameuse  ordonnance  de  i5G6, 
rendue  sous  Charles  IX,  dans  une  assemblée  des  nolahleg 
et  grands  du  royaume  tenue  à  Moulins,  que  ririali('nahililé 
et  l'imprcscriplibilité  du  domaine  furent  établies  sur  des 
bases  solides  et  définitives.  Toutes  les  aliénations  de  ce 
patrimoine  sacré  furent  interdites  à  perpétuité ,  si  ce  n'est 
en  deux  cas  :  i°  pour  apanager  les  puînés  des  enfans  de 
France;  2"  pour  les  nécessités  de  la  guerre,  au  moyen  de 
lettres-patentes  vérifiées  dans  les  parlemens  ;  le  tout  avec 
faculté  de  retour  ou  rachat  perpétuel. 

Cette  loi  fut  enregistrée  au  parlement ,  le  1 3  mai  1 566. 
Elle  a  été  depuis  regardée  sans  cesse  comme  fixant  un 
principe  constitutionnel  et  fondamental  en  France.  D  ar- 
gentrée  l'appelle  :  sacrosancta  lex  ,  guœ  reges  ipsos  et  curiat 
parlamentares  sacramento  obstringit  ^  ne  contra  fieri  patiau' 
tur,  neve  desideriis  regum  obsequantur^  si  quandb  contra  sta^ 
tuant  (2). 

Mais  qu'entendait-on  par  domaine  de  la  couronne?  quels 
biens  étaient  compris  sous  cette  dénomination? 

C'étaient  d'abord  les  biens  tenus  par  les  prédécesseurs 
du  roi  régnant,  ces  terres  immenses ,  ces  vastes  forêts  que 
la  royauté  avait  possédées  depuis  les  temps  les  plus  an- 
ciens, sans  qu'on  put  découvrirles  commencemens  de  cette 
possession  ;  c'étaient  aussi  les  meubles  précieux  laissés  par 
le  monarque  défunt  à  son  successeur  (3). 

On  considérait  aussi  comme  biens  unis  de  plein  droit  à 
la  couronne  ceux  que  le  prince  possédait  au  moment  de 
son  avènement ,  parce  qu'alors  il  s'opérait  en  lui  un  chan- 
gement d'état  qui  anéantissait  la  possession  privée,  et,  par 

(1)  Répert. ,  Domaine  ,  p.  82g.  On  trouvera  aussi  sur  celte  matière  des 
détails  intéressans  dans  D'Argentrée,  sur  Bretagne^  art.  266,  G.  19,  de 
Domanio  coronœ}  dans  Lebret  (de  la  Soui^eraineté).  Lefebvre  Lalanche 
[du  Domaine).  Dunod,  part.  5,  chap.  5,  p.  278,  etc* 

(2)  Sur  Bretagne,  art.  266,  ch.  ig,  n"»  6. 

(3)  Répert. ,  v°  Domaine ,  p.  840. 
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me  sorte  de  mysticisme  politique ,  l'absorbait  dans  laper- 

onne  publique  (i). 

L'union  de  plein  droit  avait  lieu  également  pour  les  biens 
îonquis  par  le  prince  au  prix  du  sang  et  des  trésors  de  la 
lation  (2). 

Mais ,  en  ce  qui  concerne  les  autres  biens  acquis  par  le 
)rince,  on  faisait  une  distinction. 

Ou  ils  avaient  été  acquis  avec  déclaration  expresse  de 
eur  réunion  au  domaine ,  et  dès  lors  ils  faisaient  partie  de 
e  même  domaine ,  et  ils  étaient  inaliénables  à  jamais  et 
mprescriptibles. 

Ou  bien  ils  avaient  été  acquis  sans  déclaration  expresse 
l'union ,  ce  qui  avait  presque  toujours  lieu  pour  les  biens 
cquis  comme  vacans ,  les  droits  d'aubaine ,  les  confisca- 
ions,  etc.,  et  alors  le  principe  d'inaliénabilité  et  d'im- 
>rescriptibililé  ne  commençait  pour  eux  que  dix  ans 
près  qu'ils  avaient  été  tenus  et  administrés  par  les  officiers 
oyaux  (3). 

Du  reste ,  ne  faisaient  pas  partie  du  domaine  impre- 
criplible  de  la  couronne  :  1**  les  revenus  provenant  de 
)iens  domaniaux,  parce  qu'ils  appartenaient  au  souverain, 
omme  les  fruits  à  l'usufruitier.  Tels  étaient  les  revenus 
:chus,  les  contributions,  les  impositions  dues  ou  perçues, 
es  confiscations,  les  successions  des  bâtards,  les  aubaines, 
es  déshérences,  etc.  Cependant,  comme  je  l'ai  dit  tout  à 
'heure,  les  confiscations  et  autres  choses  du  même  genre, 
)renaient  la  nature  et  la  qualité  du  domaine ,  quand  il  y 
ivait  eu  union  expresse  (4).  2**  Les  biens  composant  ce 
ju'on  appelait  ordinairement  petit  domaine,,  et  consistant 
în  moulins  ,  fours,  pressoirs  ,  halles,  maisons,  boutiques, 
achoppes ,  places  à  étaler,  places,  vins  et  vignes,  commu- 
les,  landes,  bruyères,  pâtis,  marais,  étangs,  boqueteaux 


(i)  Réperl.,  v*>  Domaine^  p.  84i. 

(2)  JRépert. ,  v»  Domaine^  p.  483.  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  2 
uillet  i833(Dall.,33,  i,  295). 

(3)  Bépert.,  loc,  cit,  Ord.  de  i566.  Dunod,  p.  2;o. 

(4)  Dunod,  p.  275. 
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s(;|)ar<l'S  dos  forets,  bois,  bateaux,  péa(;es,  travers,  ponU, 
passages,  droits  dit  iniiing(;,  incsiir.igcî ,  aiinage ,  poids, 
grede,  lahellionagc;,  prés  ,  attérisscincris  ,  îlots,  créinens  , 
droits  sur  les  rivières  navif,^ddes;  leurs  fond,  lit  (i),  bords, 
quais  et  marchepieds;  les  bras^  courans,  (taux  mortes, 
canaux  (2);  les  places  qui  ont  servi  aux  fossés,  murs, 
remparts  et  fortifications  (5)  tant  anciennes  que  nou- 
\elles  (4).  1^^^  raison  pour  laquelle  ces  bi<'ns  étaient  laissés 
sous  l'empire  du  droit  commun,  c'est  qu'entre  les  maint 
du  roi,  les  charges  en  consommaient  les  revenus;  que  le 
roi  perdait  en  les  gardant;  qu'il  profilait ,  au  contraire,  en 
les  aliénant;  (5). 

L'ordonnance  de  Moulins  qui  résumait  les  grands  prin- 
cipes  épars  jusqu'alors  dans  des  ordonnances  diverse?, 
porta  le  nom  d'ordonnance  du  domaine.  Souvent  contrariée 
dans  son  exécution  par  les  troubles  de  la  France,  souvent 
\iolée  par  les  intrigues  des  hommes  puissans  et  par  la  fai- 
blesse des  rois,  elle  survécut  cependant  à  fous  les  échecs; 
Colbert  en  poursuivit  l'application  avec  fermeté,  par  l'édit 
du  mois  d'avril  1667.  Sous  Louis  XY ,  les  détenteurs  de 
domaines  engagés  furent  recherchés  et  soumis  à  des  taxes 
et  des  finances  ;  Louis  XYI  poursuivit  cet  œuvre  de  répa- 
ration, et  l'arrêt  du  conseil  du  19  janvier  1781,  voulant 
concilier  les  intérêts  des  délenteurs  avec  les  droits  de  l'État, 
maintint  les  possessions  précaires  de  ceux-là  ,  en  les  assu- 
jélissant  à  payer  des  rentes  ou  supplémens  de  rentes  d'en- 
gagement.  Néanmoins ,  les   dilapidations  continuaient  a 
démembrer  le  domaine  de  la  couronne ,  malgré  les  efforts 
d'une  administration  vigilante,  mais  paralysée  et  délestée 
par  gens  de  cour.  Les  plus  belles  terres  de  la  couronne 
étaient  livrées  à  l'avidité  des  favoris  ,  sur  de  faux  exposés, 
sur  des  mensonges  officiels  qui  trompaient  le  souverain, 

(i)  C'est,  du  reste  ,  ce  qu'a  reconnu  i'arl.  56o  du  Code  civil. 

(2)  Suprà,  n®  i54. 

(3)  Ceci  a  été  également  constaté  par  l'art.  54 1  du  Code  civil. 
(4)Éditde  1708,  Reparlas  v"  Domaine. 

(5)  M.  DaguCiseuu  (/ie^.   sur  la  mouvance  du  fief  de  Lndres)» 
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et  lui  arrachaient  de  funestes  concessions.  Mais,  plus  la 
loi  était  éludée,  plus  Ton  ressentait  la  nécessitédeceprincipe 
d'inaliénabilité,  si  nationalet  si  juste,  frein  salutaire  opposé 
à  l'insatiable  avidité  des  courtisans  ,  et  contre-poids  indis- 
pensable pour  rappeler  à  Téconomie  une  royauté  enivrée 
de  son  pouvoir  absolu.  J'avoue  que  je  n'ai  jamais  compris 
que  des  esprits  graves  et  impartiaux  aient  jugé  avec  sévé- 
rité cette  législation  domaniale ,  conçue  tout  entière  dans 
l'intérêt  du  pauvre  peuple  ,  comme  on  disait  alors  (i).  Quoi- 
que je  reconnaisse  autant  que  qui  que  ce  soit  l'utilité  et 
les  immenses  avantages  de  la  prescription,  cette  patronne 
du  genre  humain  ,  je  pense  que  l'intérêt  public  imposait  ici 
l'obligation  de  n'y  avoir  aucun  égard  :  c'était  le  seul  moyen 
ie  sauver  des  dissipations  la  dot  de  la  couronne ,  et  de 
conserver  la  fortune  publique  dilapidée  par  une  cour  vénale. 

1 85.  Tel  était  l'état  des  choses  en  France  avant  la  révo- 
lution. Je  dirai  tout  à  l'heure  ce  que  fit  la  législation  nou- 
i^elle  sur  cette  matière  importante;  mais  auparavant  oc- 
cupons -  nous  brièvement  des  législations  suivies  dans 
quelques  provinces  avant  leur  réunion  définitive  au  grand 
3orps  de  l'Etat. 

Dans  la  plupart,  le  principe  d'inaliénabilité  était  in- 
:îonnu.  ExpiMy  l'atteste  pour  le  Dauphiné  ,  Dunod  pour  la 
Franche-Comté,  la  Provence  et  le  comté  de  Bourgogne  (2). 
La  cour  de  Nancy  l'a  ainsi  jugé,  sur  mes  conclusions  con- 
formes, pour  les  pays  soumis  à  la  souveraineté  des  évêques 
ie  Metz,  par  arrêt  du  17  juillet  1828  ,  confirmé ,  le  i5  fé- 
i^rier  ï832  ,  par  la  cour  de  cassation  (3).  En  Artois  ,  c'était 
par  cent  ans  que  se  prescrivait  le  domaine  public  (4). 
Dans  la  province  d'Alsace,  on  suivait  le  droit  ^ermani- 
cjue,  favorable  à  la  prescription  (5). 

(1)  M.  Daru  partageait  ces  injustes  préventions  {Voy,  mon  Plaidoyer 
sur  la  souveraineté  des  ducs  de  Lorraine  dans  le  Ban  ois  mouvant,  p.  21 5). 

(2)  P.  284. 

(5)  Dali.,  32,  1,  i32. 

(4)  Cassât.,  29  janvier  i833  (Dali.,  33,  i,  160). 

(5)  P^ojr,  d'importantes  décisions  rendues  par  la  cour  royale  de  Colmar, 
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M.'iis  il  on  iHnît  aiilrcinonl  dans  h;  dnch/î  de  Lorraine  et 
d(î  JJar,  où  riliuslrc  maison  de  Lorraine  r/îgnait  avec  les 
allrihnts  de  la  souveraineté,  et  possédait  d'immenses  ri- 
chesses territoriales  ,  qu'il  avait  fallu  mettre  à  l'abri  de  l'a- 
vidité d(îs  courtisans.  Le  principe  d'inaliénabilité  et  d'im- 
prescriplibilité  y  était  aussi  constitutionnel  et  aussi  fonda- 
mental qu'en  France;  il  y  reposait  sur  les  mêmes  besoins 
et  sur  les  mêmes  raisons.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de 
IN'ancy  par  un  grand  nombre  d'arrêts  qu'il  est  inutile  de 
rapporter  ici,  parce  que,  quoiqu'ils  aient  fait  une  vive 
sensation  dans  la  province,  ils  sont  plutôt  d'intérêt  local 
que  d'une  utilité  générale  pour  la  science  (i).  Cette  cour 
l'a  même  ainsi  décidé  pour  les  domaines  situés  dans  la 
partie  du  Barrois ,  appelée  Barrois  mouvant  ,  parce  que  les 
ducs  de  Lorraine  y  otaiont  vassaux  du  roi  de  France ,  et 
prêtaient  foi  et  hommage  lige  à  ce  prince.  Mais  des  traités 
formels,  passés  entre  le  monarque  français  et  les  ducs  de  \\ 
Lorraine  ,  et  ratifiés  lors  de  la  paix  de  Riswik ,  avaient  re-  i 
connu  à  la  maison  de  Lorraine  le  pouvoir  législatif  le  plus  i\ 
entier  sur  ce  fief,  comme  sur  les  autres  parties  de  leur  il 
souveraineté,  et  il  était  constant  que  les  ducs  avaient  fait  ij 
des  lois  toujours  suivies,  reconnues  et  pratiquées,  pour 
soumettre  à  l'inaliénabilité  leurs  domaines  du  Barrois 
mouvant.  Chargé  de  porter  la  parole,  comme  avocat-géné- 
ral, sur  cette  question,  j'ai  développé  mon  opinion  dans 
un  réquisitoire  conforme  a  l'arrêt,  et  qui  a  été  imprimé  | 
sous  le  titre  suivant  :  De  la  souveraineté  des  ducs  de  Lorraine  i| 
sur  le  Barrois  mouvant ,  et  de  timprescriptihilité  de  leurs  do-  ^ 
mainesdans  cette  partie  de  leurs  Etats.  Ce  petit  écrit  contient  ij 
des  détails  que  je  me  suis  efforcé  de  rendre  intéressans  pour  il 
ceux  qui  s'occupent  de  l'histoire  locale  de  nos  provinces , 
et  du  droit  féodal. 

186.  Du  reste,  parmi  les  décisions  émanées  de  la  cour 

et  recueillies  daas  Tulile  et  précieuse  collection  des  arrêts  de  celle  cour 
par  M.  Neyreraand  ,  avocat. 

(î)  On  peut  consulter  d'ailleurs  le  recueil  des  arrêts  de  cette  cour  (t.  j 
p.  5  et  59). 


? 


) 
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de  Nancy  sur  les  matières  domaniales  qu  elle  a  sillonnées  et 
approfondies  en  tout  sens  ,  il  en  est  une  que  je  ne  saurais 
passer  sous  silence,  parce  qu'elle  juge  une  difficulté  qui 
peut  se  présenter  sous  l'empire  des  lois  françaises.  Elle 
consiste  à  savoir  si  Ton  pouvait,  par  la  possession,  acqué- 
rir une  servitude  sur  la  propriété  appartenant  à  TÉtat. 
Voici  comment  cette  question  a  été  résolue  pour  1  affirma- 
tive ,  par  arrêtdu  19  décembre  1 853,  renduparla  deuxième 
chambre  (1),  sous  ma  présidence  : 

«  Considérant  que  ,  d'après  les  termes  de  Fédit  de  René 
)  du  2g  décembre  i44^  >  l^s  lois  qui  ont  prohibé  en  Lor- 
)  raine  le  démembrement  et  la  diminution  du  patrimoine 

>  de  l'État  ne  doivent  s'entendre  que  des  aliénations  énor-^ 
)  mes  portant  engagement  de  domaines  ^  seigneuries  ^  biens  ^ 

>  terres  et  revenus  ,  ou  ^  pour  employer  les  expressions  de 

•  l'édit  du  26  juin  i56i  ,  de  ces  aliénations  qui  empêchent  le 

•  prince  de  soutenir  ses  titres,  honneurs  ,  noms  et  dignités  ,  et 

•  diminuent  sa  grandeur  et  ses  revenus  ; 

»  Considérant  que  les  édits  postérieurs  et  l'ensemble  de 
)la  législation   domaniale  expliquent  par  leur  portée  ce 

•  qu'on  doit  entendre  par  aliénations  énormes  ,  et  ne  per- 

•  mettent  de  ranger  dans  cette  classe  que  les  engagemens 

•  de  fonds  et  d'actions  représentant  un  immeuble ,  ou  les 
.aliénations  de  fruits  qui  dépassent  les  bornes  de  la  jouis- 
.  sance  d'un  usufruitier  (2);  mais  qu'il  est  évident  qu'on 
.  ne  saurait  y  comprendre  les  simples  servitudes,  qui  peu- 

>  vent  tout  au  plus  gêner  la  liberté  de  l'héritage  domanial , 
»  mais  qui  n'en  altèrent  pas  essentiellement  l'émolument  et 
)  la  valeur,  et  ne  portent  aucune  atteinte  exorbitante  à  la 
)  richesse  publique;  que  ,  si  le  législateur  a  cru  devoir  op- 
)  poser  un  frein  à  des  distractions  de  terres ,  d'actions  im- 

>  mobilières,  de  revenus  ,  arrachés  à  la  faiblesse  du  prince 
)  par  importunité  et  suggestion ,  il  n'a  pas  dû  en  être  ainsi 
)  des  services  fonciers,  qui  puisent  leur  origine  dans  lesbe- 

(i)  Arrêts  de  Nancy  et  Metz,2''  partie,  p.|28i,  t.  i, 
I    (2)  Cec^  fait  allusion  aux  aifeclioas  à  des  usioes*; 
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«soins  r/'ciproquos  des  propricli'îs  limitrophes  et  dans  des 

•  relations  nécessaires  de  voisinages; 

»Quc,  si  l'on  consulte  Tusage,  qui  dans  ces  matières  est 
»le  ni(îilleur  interprète  des  lois  ,  on  ne  trouve  nulhî  i)art , 
»ni  en  Lorraine  ,  ni  en  France  ,  que  le  souverain  ait  songé 
»û  restituer  le  domaine  de  TKtat  contre  les  servitudes  as- 

•  sises  sur  ces  immeubles;  que  jamais,  à  aucune  époque, 

•  ceux  qui  jouissaient  de  ces  droits  n'ont  été  inquiétés,  tau- 

•  dis  que  les  détenteurs  de  domaines  engagés  et  les  conces- 
.Tsionnaires  de  fruits  ont  été,  suivant  les  cas  ,  ou  recherchés 
»et  troublés,  ou  frappés  de  taxes  et  de  dépossession  ;  que 
»  ce  long  respect  pour  les  simples  servitudes  ,  ce  contraste 
»  entre  les  services  fonciers,  toujours  maintenus  ,  et  les  au- 
»tres  droits^  toujours  menacés  ou  poursuivis  dans  leur 
«existence  ,  démontrent  quel  a  été  l'esprit  des  lois  doma- 
»  niales,  et  placent  entre  ces  divers  démembremens  de  la 

•  propriété  une  ligne  de  démarcation  que  l'on  ne  saurait 
»  franchir  ; 

•  Que  vainement  on  oppose  quelques  expressions  em- 
»pruntées  aux  édits  de  Léopoldet  l'arrêt  du  conseil  du  i5 
«septembre  1722  ,  et  qui  sembleraient  comprendre  dans 
»  les  lois  prohibitives  de  l'aliénation  du  domaine  tous  droite 
n  immobiliers  quelconques,  sans  exception;  mais  que  ces 
»  énonciations  doivent  être  combinées  avec  l'édit  primor- 
»dial  de  i44^î  dont  ces  actes  législatifs  résout  que  l'appli- 
»  cation;  qu'ils  font  évidemment  allusion  aux  seuls  droits 
»  immobiliers  dont  l'aliénation  était  de  nature  à  donner 
»lieu  à  la  restitution  en  entier,  par  les  motifs  énoncés  ci- 
»  dessus  ; 

»  Considérant  qu'il  résulte  de  ceci  que  la  cause  doit  être 
j  envisagée  non  pas  sous  l'influence  des  dispositions  excep- 
«tionnelles  créées  en  faveur  du  domaine,  mais  par  le  texte 
»  de  la  coutume  de  Lorraine,  expression  du  droit  com- 
»  mun  ; 

«  Par  ces  motifs,  etc.  » 

Quoique  les  textes  des  lois  françaises  ne  soient  pas  ab- 
solument les  mêmes  que  ceux  des  lois  lorraines ,  cependant 
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'esprit  des  deux  législations  est  tellement  identique ,  les 
Iroits  du  domaine  lorrain  ont  été  si  visiblement  calqués 
ur  ceux  de  l'ancien  domaine  français ,  que  ,  si  la  question 
e  présentait  pour  la  France  proprement  dite ,  on  ne  de- 
vrait pas  hésiter  à  la  résoudre  de  la  même  manière.  L'or- 
lonnance  de  1669  contient  d'ailleurs  la  consécration  de 
)lus  d'une  servitude  établie  sur  les  choses  appartenant  au 
lomaine  de  l'Etat. 

187.  Voilà  donc  quel  était  l'état  de  la  législation  fran- 
çaise relativement  aux  matières  domaniales ,  et  quel  était 
lussi  celui  des  législations  locales,  avant  que  les  provin- 
ces qu'elles  régissaient  fussent  réunies  à  la  couronne. 

La  révolution  vint  :  les  bases  du  pouvoir  royal  furent 
nodifiées,  et  le  pays  se  gouverna  par  lui  même.  Il  n'était 
>lus  nécessaire  dès-lors  de  se  retrancher  dans  le  principe 
rinaliénabilité  perpétuelle,  qui  n  avait  été  imaginé  que 
)our  lutter  contre  les  abus  d'un  gouvernement  sans  con- 
re-poids.  Le  roi  avait  perdu  le  droit  de  disposer  à  son 
;ré  de  la  fortune  publique  :  il  n'y  avait  par  conséquent 
)lus  de  danger  à  permettre  l'aliénation  du  domaine  par 
me  loi;  car  la  loi,  discutée  publiquenieilt,  et  votée  par 
les  pouvoirs  sans  cesse  en  garde  contre  les  dilapidations  , 
le  pouvait  être  suspecte  d'avoir  été  surprise  par  des 
noyens  subreptice^* 

i  Delàj  la  loi  du  21  novembne  1790*  Tout  en  maintenant 
)Our  le  passé  la  règle  inflexible  qu'aucun  laps  de  temps  né 
)ourrait  couvrir  l'irrégularité  bien  prouvée  des  aliénations 
àites  par  le  Roi  seul ,  et  sans  le  consentement  de  la  na- 
ion ,  elle  rendit  aliénables  pour  l'avenir ,  par  le  moyen 
l'une  loi ,  tous  les  biens  nationaux  ;  et ,  comme  de  l'alié- 
labilité  d'une  chose  il  faut  ordinairement  conclure  à  sa 
)rescriplibilité ,  elle  établit,  par  l'article  56,  une  pres- 
:ription  de  quarante  ans  (1).  Ce  futune  grande  innovation. 

188.  Les  lois  domaniales  postérieures  ne  furent  relati- 
ves qu'à  la  recherche  des  domaines  engagés  sous  l'empire 

(1)  Fof.  ceUc  législation  dans  le  Bépcrt.  de  M.  Merlin,  v°  Domaine 
mblic  ,^etdaQsM*.DaUoa.;j£lI(owjcu>ie. 
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de  la  royaul('3  absolue.  La  loi  du  i/j  veritos<î  an  7  prit  uû 
terme  moyen  pour  conserver  aux  d('*terileurs  la  propriété 
définitive  des  biens  qu'ils  tenaient  à  litre  de  concession. 
Elle  les  soumit  au  paiement  du  quart,  n'exceptant  de 
cette  mesure  que  :  l'ies  échanges  consommés  légalement 
et  sans  fraude  avant  le  1"  janvier  178g  ;  2"  les  aliénations 
confirmées  par  des  décrets  particuliers  des  assemblées  na^ 
tionalcs  ;  5°  les  inféodations  et  acensemens  des  terres  vaî* 
nés  et  vagues,  landes,  bruyères,  palus  et  marais;  /j**  loi 
aliénations  ayant  date  certaine  avant  le  i4  juillet  j  789  ,  de 
terrains  épars  quelconques ,  au  dessous  de  la-  contenance 
de  cinq  hectares,  pourvu  que  lesdites  parcelles  éparses 
de  terrains  ne  comprissent,  lors  des  concessions  primiti- 
ves ,  ni  des  châteaux ,  ni  des  moulins  ,  fabriques  ou  autreg 
usines ,-  5°  les  inféodations  et  acensemens  de  terrains  dépen- 
dant des  fossés,  murs  ou  remparts  de  villes. 

On  voit  que  ces  dispositions  restreignirent  singulièrement 
rétendue  du  petit  domaine,  et  que  beaucoup  de  droits 
aliénés  à  ce  titre  furent  frappés  par  l'efTet  de  la  loi  du  i4 
ventôse  an  7.  Du  reste,  les  domaines  situés  dans  des  pro- 
vinces réunies  depuis  1 566  furent  maintenus  sous  l'empire 
des  législations  en  usage  dans  les  localités  avant  leur  réu-  1 
nion  à  la  couronne. 

Quant  aux  forêts^  l'article  i5  avait  décidé  que  le  vice  de 
domanialité  ne  pourrait  être  purgé  par  le  paiement  du 
quart  à  l'égard  des  bois  au  dessus  de  cent  cinquante  hec- 
tares, et  des  terrains  enclavés  dans  les  forets  nationales,  ou 
situés  à  sept  cent  quinze  mètres  d'icelles.  Il  renvoyait  â 
statuer,  à  l'égard  de  ces  biens,  par  une  loi  particulière. 

Cette  loi  fut  rendue  le  11  pluviôse  an  12.  Elle  révoqua  1 
les  concessions  de  bois  et  forêts  au  dessus  de  cent  cinquante 
hectares,  et  admit  les  concessionnaires  dépossédés  à  faire 
liquider  leurs  droits  et  leurs  indemnités.  Elle  permit  seu- 
lement aux  engagistes  de  terrains  enclavés  dans  les  forêts 
nationales,  ou  en  étant  distans  de  moins  de  sept  cent  quinze 
mètres,  d  en  devenir  propriétaires ,  en  profitant  du  béné- 
fice de  la  loi  dyi  i4  v^i^tose  au  7;  mais  cette  loi  ne  fut  pas 
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exécutée.  Enfin  ,  la  loi  du  28  avril  1816  assimila  les  déten- 
ears  de  forêts  au  dessus  de  cent  cinquante  hectares  à  tous 
jes  autres  engagistes ,  et  les  autorisa  à  se  rédimer  de  la  dé- 
possession en  payant  le  quart  (art.  116). 

189.  Cependant,  si  les  droits  de  l'État  ne  doivent  jamais 
3tre  sacrifiés,  il  est  aussi  d'une  bonne  politique  de  ne  pas 
aisser  trop  long-temps  en  suspens  les  intérêts  des  particu- 
iers  ,  surtout  ceux  qui  touchent  à  la  propriété  foncière; 
car  il  faut  autant  que  possible  que  le  sol  soit  dégrevé  des 
charges  réelles  qui  nuisent  à  sa  mobilisation  ,  et  éloignent 
le  lui  la  confiance  et  le  crédit.  La  loi  du  20  mars  1820  fut 
lonc  publiée  pour  assigner  un  terme  aux  recherches  du 
isc.  Elle  déclare  qu'après  trente  années  à  partir  de  la  loi 
lu  14  ventôse  an  7  (c'est-à-dire  au  i5  mars  1829)  (i), tous 
es  détenteurs  seraient  libérés  de  plein  droite,  et  ne  seraient 
obligés  de  fournir,  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit ,  au- 
une  justification. 

190,  J'ai  continué  jusqu'à  1820  l'exposé  des  lois  qui  ont 
églé  le  sort  des  aliénations  faites  avant  1 789. 

Je  dois  maintenant  faire  un  pas  en  arrière ,  pour  parler 
l'une  grande  innovation  opérée  par  le  Code  civil. 

D'après  l'article  2227,  que  j'analyse  en  ce  moment,  il  est 
lit  que  l'Etat  est  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  les 
>articuliers  (2).  Ceci  n'est  pas  en  contradiction  avec  l'arti- 
le  2Z26,  qui  excepte  de  la  prescription  les  choses  qui  font 
►artie  du  domaine  public.  Notre  article  ne  concerne  que 
3s  propriétés  produisant  des  revenus  ,  les  héritages  patri- 
moniaux, et  non  les  biens  appartenant  au  domaine  public, 
t  consistant  in  usa  (3).  Ainsi,  depuis  le  i5  mars  i8o4, 
poque  de  la  promulgation  du  titre  du  Code  civil  qui 
raite  de  la  prescription,  ce  n'a  plus  été  la  prescription  de 
[uarante  ans  qui  a  couru  contre  les  détenteurs  de  biens 
lomaniaux,  ainsi  que  le  voulait  la  loi  du  22  novembre 

(i)  La  loi  du  x4  ventôse  an  7  (4  mars  1799)  n'a  été  promulguée  qve 

(2)  Voy,  l'art.  56o  et  Tart.  541  C.  civ. 

(3)  Sitprày  passim,  sur  l'art.  2226  . 
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1790  :  c'est  la  proscription  de  dix  et  vingt  ans,  avec  litre  et 
bonne  foi,  ou  Ja  j)rescriplion  de  trente  ans  sans  titre;  \c% 
propric^tés  utiles  de  l'Etat  sont  rentrées  sous  l'einpire  de  la 
loi  commune. 

On  a  demand^^,  à  ce  sujet,  si  les  acquisitions  de  do- 
maines engagés  faites ,  avec  titre  et  bonne  foi ,  par  des 
tiers  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  avaient  été 
consolidées  par  la  prescription  décennale  ou  vicennale. 

Pour  la  négative  ,  on  a  dit  :  «  Les  domaines  engagés  sont 
régis  pas  une  législation  spéciale.  Inaliénables  avant  la  ré- 
volution ,  ils  ne  sont  devenus  transmissibles  ,  depuis  la  loi 
de  1790,  qu'avec  le  concours  de  la  nation  ;  placés  hors  du 
commerce   par  des  dispositions  exceptionnelles ,   aucun 
laps  de  temps  n*a  pu  couvrir  le  vice  des  aliénations  illé-  | 
gales  dont  ils  ont  été  Tobjel  (1).  C'est  ce  que  confirme  là 
loi  de  l'an  7,  qui  a  pour  but  de  revenir  sur  toutes  les  alié-  j 
nations  et  sous-aliénations.  Pour  mettre  fin  à  ces  rccher-  ' 
ches  de  l'administration ,  il  a  fallu  que  la  loi  de  mars  1 820 
vînt  faire  courir  une  prescription  de  trente  ans,  à  compter 
de  la  loi  de  l'an  7.  N'était-ce  pas  reconnaître  qu'aucune 
prescription  n'avait  couru  au  profit  des  engagistes  depuis  , 
le  Code  civil?  »  Ce  système ,  a  été  adopté  par  arrêt  de  la  I 
cour  de  Colmar  du  18  mars  i83o  (2). 

Mais  on  répond  avec  avantage  :  «  l'article  2227  est  géné- 
ral :  il  ne  fait  aucune  distinction.  Il  s'applique  aux  enga- 
gemens  comme  aux  autres  domaines  nationaux;  il  a  dû 
profiter  par  conséquent  à  tous  ceux  qui  ont  acquis  depuis 
le  Code  civil  des  biens  engagés,  et  qui  les  ont  possédés  avec 
titre  et  bonne  foi  :  la  loi  de  1820  ne  prouve  rien  contre 
cette  proposition.  D'après  le  Code  civil,  les  détenteurs  sans 
bonne  foi  n'auraient  pu  prescrire  que  par  trente  ans,  et  il 
aurait  fallu  aller  jusqu'en  i834  pour  calmer  leurs  inquié- 
tudes. Eh  bien  !  la  loi  de  1820  vint  à  leurs  Recours;  en  fai- 

Çi)  Ainsi  la  prescription  de  quarante  ans  ,  établie  parla  loi  de  1790,  ne 
les  concernait  pas;  c'est  ce  qu'à  jugé  avec  raison  la  cour  de  Nancy,  par 
arrêt  du  i«  août  i833  (  Recueil  des  arrêts  de  cette  cour,  2*  partie;  p.  44)»' 

(2)  Dali,,  3o,  2;  254» 


CHAP.  I.  DISPOSITIONS  GÉNÉR.   (ART,  2227.)  SQS 

sant  partir  la  prescription  la  plus  longue  de  1799  ,  elle 
l'arrête  à  1829  ;  elle  abrège  de  cinq  ans  Tétat  précaire  et  in- 
certain des  possesseurs;  elle  hâte  le  moment  du  bienfait 
que  le  Code  civil  (  art.  2227  )  leur  ménageait.  Où  donc 
est  la  contradiction  entre  la  loi  de  1820  et  le  Code  civil? 
c'est  au  contraire  le  même  esprit  ;  seulement  il  agit  cm 
18.90  avec  plus  de  faveur  qu'en  1804. 

«  Dira-t-on  que  la  loi  de  1820,  en  ne  parlant  que  de  la 
prescription  trentenaire,  exclut  dès-lors  la  prescription 
décennale?  C'est  là  une  erreur  manifeste.  La  prescription 
trentenaire  octroyée  par  la  loi  de  1820,  ne  concerne  que 
les  engagistes  dont  le  titre  était  antérieur  au  Gode  civil ,  et 
par  conséquent  entaché  d'un  vice  qui  excluait  nécessaire- 
ment la  bonne  foi  et  la  possession  animo  dominij  on  bien 
ceux  dont  la  possession  postérieure  à  ce  Code  ne  réunis-f 
sait  pas  les  conditions  nécessaires  pour  prescrire  par  dix 
et  vingt  ans;  car,  si  Ton  appliquait  la  loi  de  1820  aux  pre- 
scriptions décennales  acquises  depuis  i8o4  jusqu'en  1820,1; 
en  vertu  du  Code  civil ,  on  donnerait  à  cette  loi  un  effet 
rétroactif.  En  un  mot,  le  but  de  la  loi  de  1820  n*a  pas  été 
de  troubler  des  droits  acquis  à  l'abri  de  la  loi  commune  > 
ni  de  créer  une  limitation  aux  articles  2227  et  2265  du  Gode 
civil  :  elle  a  voulu  mettre  un  terme  aux  recherches  du  do- 
maine, et  rassurer  les  détenteurs  contre  des  poursuites 
sans  cesse  renaissantes.  Ne  serait-ce  donc  pas  en  pervertiç" 
le  sens  que  de  l'employer  à  élargir  le  cercle  des  actions  du 
fisc  ,  et  à  enlever  le  bénéfice  de  la  prescription  promise  et 
assurée  par  la  loi  fondamentale  en  matière  civile?  » 

C'est  ce  système  qui  a  prévalu  devant  la  cour  de  cassa- 
tion; il  est  consacré  par  ses  arrêts  des  â3  février  i83i  (1), 
8  et  10  mai  i832  (2),  et  9  juillet  i833  (3).  On  peut  les  for- 
tifier d'un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du  12  mars  i833  (4)« 

^(i)  Dali.,  3i,  1,  76.  Palais ,  i83i,  t.  1,  p.  33i.  Sirey.  3i,  1,  3ll7 

(2)  Dali.,  32,  1,  227.  Palais,  i832,  t.  2,  p.  291.  Sirey,  82,  i,  338- 

(3)  Dali.  33,  I,  3oo.  Sirey,  33,  1,  54o,  043. 

(4)  Jurispr,  des  cours  de  Nancy  et  Metz,  t.  1,2*  parlip,p.  16; 


59^  PTlKSCRIPTrON. 

Dans  lo  rrssorl  do  colle  cour,  colin  jurisprudence  est  rc- 
gardt^'c  comme  constnnle. 

iQi.  Voyons  mainlrnant  quelle  est,  à  l'égard  des  com- 
munes et  autres  otablissemcns  publics  ,  la  portée  de  l'ar- 
lîcle  2227. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  convenait  générale-  i 
ment  que  les  élablissemens  de  gens  de  main-morle  laïques 
étaient  privilégiés,  c'est-à-dire  que,  dans  les  coutumes  où 
il  fallait  quarante  ans  pour  prescrire  entre  privilégiés,  les 
communes  et  autres  élablissemens  publics  non  religieux 
profitaient  de  cette  disposition,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas 
spécialement  dénommés. 

Mais,  quand  la  coutume  ne  consacrait  pas  une  pres- 
cription plus  longue  que  la  prescription  ordinaire,  c'était 
par  trente  ans  qu'on  prescrivait  contre  les  communes  et 
élablissemens  de  main-morte  laïques  (1). 

192.  A  l'égard  des  élablissemens  religieux ,  il  n'en  était 
pas  ainsi.  Les  biens  patrimoniaux  ecclésiastiques  jouis- 
saient d'une  plus  grande  faveur.  On  ne  pouvait  acquérir 
la  prescription  que  par  quarante  ans  ;  cependant  la  légis- 
lation ne  s'était  pas  fixée  à  cet  égard  sans  oscillations  (2). 
Suivant  la  loi  23,  G.  de  sacrosanctis  Ecclesils  ,  promulguée 
en  5^8  par  Justinîen,  il  fallait  cent  ans  pour  prescrire 
contre  Téglise;  mais,  en  54 1»  la  novelle  i3i,  chapitre  6, 
modifia  ce  point  de  jurisprudence.  La  prescription  cente- 
naire fut  réservée  pour  l'église  de  Rome  exclusivement; 
quant  aux  autres  églises,  la  prescription  fut  limitée  à 
quarante  ans. 

Ce  droit  fut  introduit  dans  les  Gaules  depuis  la  con- 
quête. On  le  trouve  rappelé  dans  les  Copitulaires  de  Char- 
lemagne  (3);  mais  auparavant,  comme  les  Gaules  étaient 
régies  par  le  Gode  Théodosien  ,  et  que ,  depuis  Théodose 
le  jeune  jusqu'à  Justinien,  la  prescription  contre  l'Eglise 
était  celle  de  trente  ans ,  on  ne  connaissait  pas  la  prescrip- 

(1)  M.Merlin,  Répert,,  v°  Prescription,  p.  629. 

(2)  P^oy,  Dunod,  de  la  Prescription  des  biens  de  V Eglise. 

(3)  Cap, y  lib.  5,    cap.  589. 
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tîon  quarantenaire,  dne  au  zèle  pieux  de  Justinien.  Il  ne 
faut  pas  s'étonner  par  conséquent  si  la  prescription  de 
trente  ans  survécut  dans  quelques  provinces  méridionales 
'comme  l'Auvergne),  où  la  domination  des  Goths  main- 
tint la  conservation  du  Code  Théodosien. 

Du  reste,  la  novelle  i3i  de  l'empereur  Justinien  reçut 
a  sanction  du  droit  canonique  (1). 

En  1641,  le  pape  Urbain  VIII  tenta  de  faire  participer 
oiis  les  corps  ecclésiastiques  au  privilège  de  l'église  de 
lome  (2);  mais  sa  bulle  ne  fut  pas  reçue  en  France.  La 
)rescription  quarantenaire  y  formait  le  droit  commun  ,  et 
a  plupart  des  coutumes  la  reconnaissaient  expressé- 
nent  (3).  a  Contre  l'Église,  dit  Loisel,  il  n'y  a  prescrip- 
tion que  de  quarante  ans,  par  les  ordonnances  du  roi 
Charles-le-Grand  (4)  et  Louis  son  fils  conformément  aux 
constitutions  de  leurs  prédécesseurs  empereurs  (5).  • 

Cependant  cette  jurisprudence  n'était  pas  universelle; 
1  y  avait  quelques  coutumes  qui  autorisaient  la  prescrip- 
ion  de  trente  années  contre  l'église. 

Suivant  les  unes,  l'ancien  domaine  ecclésiastique  était 
ans  doute  prescriptible  par  quarante  ans ,  mais  les  biens 
louvellement  acquis  étaient  soumis  à  la  prescription  or- 
linaire  (6).  Loisel  (7)  le  décidait  ainsi  dans  ses  Institutes 
'outumières. 

D'autres  ,  sans  admettre  ces  distinctions ,  ne  reconnaîs- 
laient  à  l'Eglise  aucun  privilège  particulier.  On  prescrivait 

(i)  Causa  t6,  quœst.  3,  cap.  5i,  §  6.  Causa  16,  quaest.  4»  cap,  3.  Dé" 
ret.,  de  Prœscript.,  cap.  4  et  8. 

(2)  Urceolus,  de  Transact.,  quaest.  79,11®  12. 

(3)  Vermandois,  art.  142.  Chalons,  art.  i^y.  Chaulny,  art.  63.  Bouil- 
ou,  chap.  2  3,  art.  8.  Clermont  en  Bcauvoisis,  chap.  24,  art.  i.  Artois, 
rt.  72.  Blois,  des  Prescrlpt.^  art.  i.  Paris,  art.  i23.  Edit  de  février  i58o. 
^dit  d'avril  i6g5,  art.  49. 

(4)  Il  veut  dire  Charlemagne. 

(5)  Des  prescript.^  n»  12. 

^  (6)  Maine,  459.  Anjou,   448,  447  ,  43i.  Metz  ,  chap.  i4,  art.  16. 
jrorze,  ch«  i4,  art.  5  et  6. 
(7)  Loc,  cit. 
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contre  nllc  par  trente  ans;  on  la  regardait  comme  assujétîe, 
à  cet  cgard,  au  droit  commun  (1). 

A  toutes  ces  l)igarrures  il  faut  en  ajouter  d'autres  que 
rhisloirc  du  droit  ne  doit  pas  néglif,'er.  Il  y  avait  certains 
corps  eccl('isiastiques  qui  se  prt'itendaiont  privil^^gi/îs  entre 
privilégiés,  de  telle  sorte  que  la  prescription  était  prolon- 
gée jusqu'à  cent  ans  en  leur  faveur.  Telles  étaient  les 
abbayes  de  Gorze  (2)  et  Saint-Denis  (3).  Plus  jaloux  en- 
core, Tordre  de  Malte  soutenait  qu'il  n'était  soumis  à  au- 
cune prescription,  et  le  parlement  de  Paris  s'était  pro-  1 
nonce  en  faveur  de  l'imprescriptibilité  (4),  ainsi  que  le 
parlement  de  Toulouse  (5).  Mais  les  parlemens  de  Greno- 
ble, Bordeaux  et  Aix  soumettaient  l'ordre  de  Malte  à  la 
prescription  centenaire  (fi)»  le  grand  conseil  jugeait ,  au 
contraire,  pour  ^imprescrip^^bilité;  seulement,  en  ce  qui 
concerne  les  tiers-détenteurs ,  il  avait  égard  à  la  possession 
de  cent  ans  (7). 

193.  On  voit  combien  cei  inégalités  rendaient  la  juris- 
prudence obscure,  incertaine  ,  et  paralysaient  la  confiance 
dans  la  propriété  :  mais  ce  n'est  pas  encore  tout;  on  agi- 
tait sur  la  prescription,  à  l'égard  des  corps  religieux,  une 
foule  de  questions  qui  rendaient  encore  plus  perplexe 
toute  cette  par  lie  du  droit. 

Qu'entendait-on  par  corps  ecclésiastiques?  Dervait-oû 
comprendre  les  confréries  pieuses,  les  écoles  de  charité, 
les  hôpitaux  ,  les  fabriques  (8  ): 

(i)  Berry,  lit.  12^  art.  1.  Hainaut,  ch.  107,  art.  1.  En  Auvergne^  cela 
était  de  droit,  quoique  la  coutume  ne  le  déclarât  pas  nommément  {Répert.^ 
Frescript.,  p.  6o5  )  ;  ainsi  qu'en  Bourgogne  {  id.jp.  616)  et  en  Tou- 
raine  (id.).  C'étaient  des  vestiges  du  droit  consacré  par  le  CodeThéodosien. 

(2)  Gorze,  Coût.,  chap.  16,  art.  8  et  g.  Mais  cela  n'avait  lieu  que  pour 
l'ancien  patrimoine. 

(3)  Répert.j  p.  609.  P^of.  les  lettres  patentes  de  Henri  III. 

(4)  Brillon,  Ordre  de  Malle,  n*  94.  Répert,y  loc,  cii,j  p.  6lo. 

(5)  Répert.,  loc.  cit.,  p.  610. 

(6)  Répert,,  loc.  cit.,  p.  610. 

(7)  Répert.,  loc.  cit.,  p.  611. 

(8)  Dunod  résout  la  question  affirmativement,  p.  8,  et  M.  MerUaauMÎ; 
Répert,^  v°  Prescription j  p,  63o,  coi.  i. 
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Lorsqu'il  s'agissait  de  savoir  si  on  avait  prescrit  en  vertu 
d'une  aliénation  faite  sans  nécessité ,  sans  cause  ou  sans 
formalités  ,  devait-on  compter  pour  la  prescription  tout  le 
temps  qu'avait  vécu  le  bénéficier  après  avoir  aliéné?  en 
d'autres  termes ,  la  prescription  courait-elle  du  jour  du 
contrat ,  ou  du  jour  du  décès  du  prélat  ou  abbé  qui  l'avait 
passé  (1)?  ou  même  la  prescription  devait-elle  dormir 
jusqu'à  ce  que  le  titulaire  eût  un  successeur  (2)  ? 

Le  délai  de  quarante  ans  ne  protégeait-il  que  les  tiers- 
détenteurs  ayant  titre  et  bonne  foi  ?  Était-il  impuisssant 
pour  couvrir  la  possession  du  tiers  de  mauvaise  foi,  ou  de 
celui  qui  avait  acheté  directement  de  l'Eglise,  sachant  que 
l'aliénation  était  faite  sans  cause  ,  et  sans  l'observation  des 
formalités  voulues  par  les  h  is  (3)? 

Lorsque  l'Eglise  succé  :aità  un  laïque,  la  prescription 
ordinaire  commencée  contre  ce  dernier  devait-elle  être 
allongée  par  le  seul  fait  de  cette  substitution  d'une  per- 
sonne privilégiée  à  une  personne  soumise  au  droit  com- 
mun (4)  ? 

(1)  Despeisses,  t.  1,  p.  444»  <îo1.  i,  et  Dunod,  p.  nS,  résolvent  la  dif- 
ficulté en  disant  que  la  prescription  ne  court  pas  pendant  la  vie  de  celui 
(]ui  a  aliéné  ;  car  il  faudrait  qu'il  allât  contre  son  propre  fait  :  ce  qui  se- 
rait difficile,  ayant  ordinairement  de  la  répugnance  à  le  faire^  Junge 
M.  Merlin,  loc.  cit. y  p.  619  et  620. 

(2)  La  coutume  de  Gorze  se  décidait  pour  la  prescription  à  compter  du 
jour  du  décès  ;  mais  le  droit  canonique  voulait  que  Ton  attendît  la  nomi- 
nation du  successeur  (  Décrétâtes,  de  Prescript,,  cap.  De  quartâ  et  Ex 
transmissâ,  Junge  M.  Merlin,  loc.  cit.,  p.  620  ). 

(3)  A  Toulouse,  à  Grenoble,  à  Besançon,  en  Belgique,  on  jugeait, 
avec  les  docteurs  ultraraontains ,  que  le  délai  de  quarante  ans  mettait  à 
couvert  même  les  possesseurs  de  mauvaise  foi.  A  Paris,  la  chambre  des 
enquêtes  fit  d'abord  prévaloir  la  prescription  centenaire  sur  le  titre  vi- 
cieux ;  mais  la  grand'chambre  n'admettait  aucune  prescription,  et  les  en- 
quêtes finirent  par  juger  comme  elle.  (  M.  Merlin,  p.  622,  rapporte  tous 
ces  arrêts.  )  C'était  aussi  la  jurisprudence  du  grand  conseil  {id.),  A  Aix , 
on  exigeait  un  délai  de  cent  ans  pour  couvrir  la  mauvaise  foi  résultant 
d'un  défaut  de  forme  ;  de  même  à  Metz,  en  Normandie  et  en  Bourgogne^ 
(  M.  Merlin,  loc.  cit.  ) 

(4)  L'affirmative  est  enseignée  par  la  plupart  des  auteurs  ;  elle  ne  faife 
pas  de  doute',  d'après  les  vrais  principes.  (M,  Merlin^  P^^a^;.  ^}h  ^*) 
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Pour  prcicrîro  dV'glise  à  /îj^liso,  fallait-il  la  bonnn  foi, 
c'esl-à-dirc  une  possession  de  quarante  ans  sans  titre  con- 
traire (i)? 

Si  la  prescription  à  fin  de  se  lilx^rer  envers  l'Ëi^lise  était 
de  quarante  ans  par  le  droit  commun  ,  n'y  avait-il  pas 
une  exception  à  faire  :  i"  pour  les  rentes  et  redevances 
annuelles  dues  à  l'Eglise  pour  ohit  ou  autres  fondations  (2)? 
a*  pour  les  redevances  dues  par  certains  prieurés  à  des 
abbayes  dont  ils  avaient  été  démembrés ,  en  signe  de  la 
reconnaissance  de  la  supériorité  (3)? 

Les  prescriptions  abrégées,  introduites,  dans  certains 
cas  particuliers,  par  le  droit  commun,  étaient-elles  appli- 
cables aux  églises  (4)? 

Les  arrérages  étaient-ils  privilégiés  comme  le  fonds  du 
droit  (5)  ? 

Telles  étaient  les  principales  questions  qui  occupaient 
la  controverse,  hérissaient  les  procès,  et  entretenaient 
une  méfiance  qui  nuisait  à  la  circulation  de  la  propriété 
foncière  (6). 

194.  Et  ce  n'était  pas  seulement  dans  le  cercle  des  in- 
térêts ecclésiastiques  que  ces  questions  étaient  agitées  ;  les 
corps  séculiers  s'étaient  emparés  de  quelques  unes  d'entre 
elles  ,  pour  se  retrancher  avec  plus  de  sûreté  dans  la  pres- 
criptipn  ;  et ,  par  exemple ,  lorsqu'il  s'agissait  de  savoir  si 

(i)  L'affirmativeétait  jugée  au  parlement  de  Toulouse,  après  beaucoup 
d'oscillations  (M. Merlin,  p.  628  ). 

(2)  A.  Toulouse ,  on  n'admettait  pas  même  la  prescription  de  cent  ans 
pour  ces  droits  (  M.  Merlin,  p.  627,  col.  1  )  ;  mais  cette  jurisprudence  ne 
s'étendait  pas  au  fonds  assigné  pour  dire  des  messes  à  perpétuité  ,  et  pos- 
sédé pendant  quarante  ans  sans  rien  payer  par  un  tiers-détenteur  ;  elle  n'a- 
vait pas  lieu  non  plus  pour  sommes  à  payer  en  une  fois  ,  quoique  léguée 
avec  charge  de  services  perpétuels. 

(3)  L'affirmative  était  jugée  à  Toulouse  (M.  Merlin,  p.  627  ). 

(4)  Résol.  affirraativ.  (  Dunod,  p.  3i,  M.  Merlin,  loc,  cit.,  p.  627  }. 

(5)  Non.  A  cet  égard,  l'Eglise  était  traitée  comme  les  particuliers 
(  M.  Merlin,  loc.  cit.,  p.  627  ). 

(6)  II  était  indispensable  de  les  rappeler  ,  parce  qu'il  est  peu  d'affaires 
domai^iales  du  d'hospice  où  elles  ne  se  représentent. 
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une  commune  pouvait  être  dépouillée  de  ses  biens  par 
une  possession  quadragénaire  soutenue  d'un  titre  vicieux 
qui  était  représenté,  les  communes  prétendaient  que  la 
difficulté  devait  être  jugée  par  les  principes  qui  détermi- 
naient la  solution  de  la  question,  alors  qu'elle  concernait 
rÉgHse(i). 

Je  dois  dire  toutefois  que ,  ce  point  s'étant  récemment 
rencontré  dans  un  procès  jugé  par  la  cour  de  Nancy  ,  cette 
cour  (2*  chambre)  a  pensé  que  la  maxime  :  Melius  est  non 
habere  titulum  quàm  vitiosum  ostendere,  ne  s'opposait  pas  à 
ce  qu'une  partie  pût,  par  la  prescription  de  quarante  ans, 
purger  les  vices  de  son  contrat. 

La  commune  de  Merles  avait  passé,  en  1776,  avec  le 
chapitre  de  Verdun ,  une  transaction  par  laquelle  elle  lui 
cédait  le  tiers  de  la  futaie-chêne  dana  des  bois  dont  elle 
était  propriétaire.  Cette  transaction  n'avait  pas  été  revêtue 
des  formalités  voulues  par  Fédit  du  mois  d'avril  1667,  par 
redit  du  mois  d'avril  1680  et  la  déclaration  du  22  juin 
1659;  la  commune  n'avait  été  habilitée  à  contracter  par 
aucune  autorisation  préalable  émanée  du  souverain.  D'ail- 
leurs ,  cette  transaction  manquait  de  cause  ;  jamais  il  n'y 
avait  eu  de  litige  entre  le  chapitre  et  la  commune,  et  c'é- 
tait un  titre  simulé  pour  dépouiller  les  habitans  de  Merles. 
En  1818,  la  commune  de  Merles  réclama;  le  domaine, 
représentant  le  chapitre  de  Verdun  ,  opposa  la  transaction 
de  1775,  et  repoussa  parla  prescription  de  quarante  ans 
les  moyens  de  nullité  élevés  par  la  commune.  Alors  la  com- 
mune essaya  de  faire  valoir  la  doctrine  de  l'imprescripti- 
bilité,  fondée  sur  la  maxime  :  Melius  est  non  habere  titulum 
(juàm  vitiosum  ostendere. 

Mais  la  cour,  par  son  arrêt  du  9  janvier  i85/j,  ne  pensa 
pas  que  cette  doctrine  fût  juridique,  et,  si  elle  repoussa 
les  moyens  de  prescription,  c'est  parce  qu'elle  jugea  qu'il 
y  avait  eu  interruption  de  la  part  de  la  commune  : 

«  Considérant  que  la  commune  de  Merles,  placée  sous 
«l'empire  dé  la  coutume  de  Verdun^  avait  quarante  ans 
(i)  ^  Merlin ,  ^^ctV.,  p^  63oy  u'  2, 
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•  pour  se  faire  rcin{('<^rcv  par  la  v(>i(i  do  l'acllon  en  nullité; 
jquc  \c  silence  gardé  j)ar  la  connnune  depuis  i755^aurait 
M  dù  se  continuer  jusqu'(!n  179^,  pour  que  la  prescription 
»fiit  obteu;ie  ;  mais  qu'en  1793,  c'esl-a-dirc  avant  l'expi- 

•  ration  du  laps  de  quarante  ans,  la  commune  de  Merloi 
»a  interrompu  naturellement  la  j)rescription  par  une  prise 
»  de  possession  réelle  qui  se  trouve  prouvée  par  une  série 
»dc  procès-verbaux  (i).  » 

195.  D'après  tout  ce  qui  vient  detre  dit ,  il  était  tempi 
que  le  Code  civil  ramenât  cette  partie  de  la  jurisprudence 
à  la  simplicité  et  à  l'uniformité  qui  forment  l'un  de  sef 
plus  beaux  caractères. 

Notre  article  efface  donc  tous  les  privilèges  qui  encom- 
braient la  science,  toutes  ces  disputes  qui  en  faisaient  ua 
dédale  :  il  veut  qu'il  n'y  ait  plus  aucune  ditlérence  entrQ 
les  communes  ou  établisçemens  publics  et  les  particuliers, 

196.  Ainsi,  soit  qu'il  s'agisse  du  fond  du  droit,  soit 
qu'il  s'agisse  de  redevances,  soit  que  la  prescription  soi( 
à  fin  de  se  libérer,  soit  qu'elle  ait  pour  but  d'acquérir,  le 
sort  des  communes,  des  hospices,  fabriques,  etc.,  c^t 
réglé  par  le  droit  commun. 

Et  il  faut  mêpae  dire  que  le  vice  d'une  aliénation  faite 
illégalement  par  une  commune  se  purge  par  dix  ans ,  d'a- 
près l'article  i5o4du  Code  civil,  soit  que  le  titre  vicieux 
soit  représenté  par  celui-là  même  avec  qui  il  a  été  passé 
contradictoirement,  soit  qu'il  ait  été  ignoré  du  tiers-dé- 
tenteur entre  les  mains  duquel  l'immeuble  a  été  sous- 
aliéné  (2). 

Et  de  même  que  les  communes  et  les  établissemens  pu- 
blics sont  soumis  au  mêmes  prescriptions  que  les  parti- 
culiers 5  de  même  elles  peuvent  aussi  profiter  de  toutes 
celles  que  le  droit  civil  a  introduites  contre  ceux-ci. 

1 97.  Il  existe  cependant  dans  la  législation  qui  concerne 
les  communes  quelques  dispositions  spéciales  relatives  à 
la  prescription;  je  veux  parler  de-celles  qui  ont  trait  à  la 

(i)  Cet  arrêt  est  inédit.  Irifrà,  n"  53 f. 

(2)  M.  Merlin,  Prescription^^*  63 1,  col.  i,  P°  5^ /^4iR'',53i. 
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réintégration  des  communes  dans  les  biens  dont  elles 
avaient  été  privées  par  l'effet  de  la  puissance  féodale.  C'est 
là  un  droit  à  part  qui  a  survécu  au  Gode  civil ,  et  qu'il  est 
nécessaire  d'exposer  brièvement,  du  moins  en  ce  qui 
touche  directement  à  la  matière  qui  nous  occupe ,  parce 
qu'il  est  d'une  application  très-fréquente  devant  les  tri- 
bunaux. 

1 98.  Occupons-qous  en  premier  lieu  des  terres  vaines 
3t  vagues. 

Jia  loi  du  2S  août  ^792 ,  en  établissant  une  présomption 
3e  droit  qui  attribue  aux  communes  la  propriété  des  terres 
r^aines  et  vagues  situées  sur  leur  territoire,  avait  fixé  un 
lélai  de  cinq  ans  pour  que  les  communes  exerçassent  leur 
iction  contre  les  seigneurs,  et  elle  autorisait  les  seigneurs 
i  la  combattre,  soit  par  la  représentation  d'un  titre,  soit 
)ar  une  possession  de  quarante  ans  (1). 

Mais  cette  faculté  d'opposer  une  prescription  de  qua- 
rante ans  au  droit  ns^tif,  attribuée  aux  communes  sur  les 
)iens  dont  il  s'agit,  fut  trouvée,  en  1793,  exorbitante  et 
njuste.  Le  vent  soufflait  en  faveur  des  communes,  et  une 
'ive  réaction  s'opérait  contre  la  féodalité.  En  conséquence, 
a  loi  du  iQ  juia  1793  disposa,  par  l'article  V  de  la  sec-!- 
ion4î  ainsi  qu'il  suit  :  «  Tous  les  biens  communaux  en 
général ,  connus  sous  les  divers  noms  de  terres  vaines  et 
vagues ,  gastes,  garrigues ,  landes ,  pacages ,  pâtis,  ajoncs, 
bruyères,  bois  commun,  hermes,  vacans ,  palus,  ma- 
rais, marécages  et  montagnes,  et  sous  toute  autre  déno- 
mination quelconque  ,  sont  et  appartiennent,  de  leurna' 
turc  ^  à  la  généralité  des  habitans,  ou  membres  des  com- 
munes ou  des  sections  de  communes  dans  le  territoire 

(1)  Art.  9  de  cette  loi  :  «  Les  terres  vaines  et  vagues ,  ou  gastes,  landes, 
'  Liens  hermes  ou  vacans,  garrigues,  dont  les  communautés  ne  pourraient 

pas  justifier  avoir  été  anciennement  en  possession,  sont  censés  leur  ap- 
'  partenir  ,  et  leur  seront  adjugés  par  les  tribunaux  si  elles  forment  leur 
'  action  dans  le  dél.ii  de  cinq  ans,  à  moins  que  les  ci-devant  seigneurs  ne 

prouvent  par  litres,  ou  par  possession  exclusive  continuée  paisiblement 

et  sans  trouble  peudant  (jnarante  ans,  qu'ils  en  ont  la  pvopriélé.  ». 
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»  desquelles  CCS  nommunaux  soiil  situes,  et,  comme  telles 

•  Icsdiles  communes  ou  sections  d<;  communes  sont  fondéci 
»et  autorisc^'cs  à  les  revendiquer  ,  sous  les  restrictions  etino* 
3»dificati()ns  portées  par  les  articles  suivans. 

«Article  8.  La  possession  de  quarante  ans,  exigée  parle 

•  décret  du  28  août  1792,  pour  justifier  les  propriétés  d'ud 

•  ci-devant  seigneur  sur  les  terres  vaincus  et  vagues ne 

»  pourra  en  aucun  cas  suppléer  le  titre  légitime;  et  le  titre 
»  légitime  ne  pourra  être  celui  qui  émanerait  de  la  puis» 
»  sance  féodale,  mais  seulement  un  acte  authentique  qui 

•  constate  qu'ils  ont  légitimement  acheté  ledit  bien,  con- 
ïformémentà  l'article  8  du  décret  du  28  août  1792.  • 

Une  première  question  a  été  agitée.  On  a  demandé  si  la  ! 
loi  de  1 793  avait  substitué  la  prescription  ordinaire  à  la 
prescription  de  cinq  ans  établie  par  la  loi  de  1792.  Pour 
raliirmative ,  on  disait  :  «  La  loi  de  1 793  forme  une  espèce 
de  corps  de  droit  sur  la  propriété  des  terres  vaineset  vagues; 
elle  résume  et  même  elle  étend  toutes  les  dispositions  des 
lois  antérieures  rendues  depuis  la  révolution.  Or  elle  ne  dit  i 
nulle  part,  comme  la  loi  de  1792,  que  l'action  en  reven- 
dication des  communes  sera  limitée  à  cinq  ans.  Donc  l'ac- 
tk^n  des  communes  a  été  prolongée  par  elle  jusqu'à  trente 
ans.  » 

Mais  on  répondait  :  «  La  loi  de  1 793  se  combine  avec  l'es 
lois  qui  l'ont  précédée.  Elle  a  sans  doute  dérogé  à  la  loi  de 
1 792 ,  en  ce  que  celle-ci  permettait  aux  anciens  seigneurs 
de  se  retrancher  dans  une  possession  de  quarante  ans ,  tan- 
dis qu'elle  veut  que  rien  ne  puisse  suppléer  à  un  titre  pur 
de  tout  vice  féodal  ;  mais  elle  ne  s'est  pas  expliquée  sur  le 
délai  de  Faction  en  restitution  accordé  aux  communes.  Or, 
d'une  part ,  une  loi  postérieure  ne  déroge  à  une  loi  anté-  , 
rieure  que  lorsqu'il  y  a  impossibilité  de  les  concilier  l'une  I 
avec  l'autre  :  et  ici ,  rien  de  plus  facile  que  de  faire  con- 
corder la  loi  de  1792  avec  celle  de  1 793  ;  de  l'autre ,  la  loi 
de  1793  aurait  été  peu  rationnelle  si  elle  eût  prorogé  jus-  | 
qu'à  trente  ans  le  délai  de  la  prescription.   En  effet ,,  les 
terres  vaines  et  vagues  appartenaient  aux  seigneurs  en  vertu 
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de  leur  droit  de  haute  justice.  Ce  droit ,  généralement  re- 
connu et  consacré,  formait  pour  eux  un  titre  certain.  Il 
est  vrai  que,   dans  l'esprit  qui  animait  le  législateur,  en 

1792  et  1793,  on  supposait  que  ce  titre  était  vicieux;  qu'il 
reposait  sur  un  contrat  lésionnaire  intervenu  entre  le  sei- 
gneur et  le  vassal;  que  le  premier  avait  par  violence  dé- 
pouillé le  second  (1);  mais  du  moins  le  titre  existait;  il 
valait  comme  titre  apparent.  Dès-lors,  les  lois  de  1792  et 

1793  ne  faisaient  qu'opérer  en  faveur  des  communes  une 
véritable  restitution  en  entier  (2).  11  fallait  donc  se  confor- 

(i)  Il  est  inutile  de  dire  qu'historiquement  rien  n'est  plus  faux  que  ce 
système  des  législateurs  révolutionnaires  de  1792   et  de  1793.  C'est  ce 
que  je  crois  avoir  prouvé ,  pour  les  personnes  exemptes  de  préjugés ,  dans 
deux  articles  de  la  Rei^ue  de  législalioa  et  de  jurisprudence  (  t.   i", 
p.  là  i4,  et  p.  i6i  à  176  ).  La  féodalité,  quia  gouverné  l'Europe  pen- 
dant plusieurs  siècles  ,  ne  peut  avoir  été  un  système  radicalement  illégi- 
time ;  autrement  il  n'aurait  pas  si  long-temps  ni  si  généralement  subsiste. 
Il  y  a  plus,  c'est  qu'en  son  temps  la  féodalité  a  été  un  progrès  immense* 
c'est  par  elle  que  les  terres  ont  commencé  à  se  diviser,  et  que  les  rangs 
inférieurs  de  la  société  se  sont  élevés  de  l'esclavage  qui  les  dominait  dans 
l'antiquité,  jusqu'à  l'état  de  vasselage  et  de   bourgeoisie.   Je  conviens 
qu'au  dix-huitième  siècle  la  féodalité  ne  pouvait  plus  suffire  aux  besoins 
d'une  société  presque  entièrement  rajeunie  :  aussi  faut-il  applaudir  à  la 
sagesse  et  à  l'énergie  des  législateurs  de  178g  qui  prononcèrent  sa  dé- 
chéance ,   et  écartèrent    comme   un   obstacle  au  développement  de   la 
démocratie  les  institutions  féodales  qui  jadis  avaient  aidé  quelques  uns  de 
ses  progrès.  Mais  ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que  l'Assemblée  consti- 
tuante ,  tout  en  la  brisant,  respecta  les  droits  acquis  sous  son  empire,  et 
l'on  en  voit  précisément  un  exemple  dans  l'attribution  des  terres  vaines  et 
vagues ,  qui ,  pour  l'avenir ,  furent  dévolues  aux  communes  par  la  loi  da 
l3  avril   1791  ,    mais  sous  la  condition  que  les  seigneurs  conserveraient 
celles  dont  ils  s'étaient  mis  en  possession  en  vertu  des  lois  et  des  cou- 
tumes auparavant  en  vigueur.  Voilà  ce  qu'on  peut  appeler  réformer  avec 
prudence.  Mais,  en  1792  et  en  1793,  la  haine  remplaçait  la  raison,  et 
l'on  se  riait  de  l'histoire  comme  des  droits  acquis.  J'engage,  du  reste,  ceux 
qui  voudront  se  faire  des  idées  justes  sur  la  féodalité  à  lire  V Histoire  de 
France  de  M.  Michelet,  et  surtout  les  leçons  d'histoire  de  M.  Guizot,  qui, 
à  mon  sens  est  incomparablement  le  maître  de  tous  les  historiens  mo- 
dernes, sous  le  rapport  de  la  sagacité^  de  la  piofondeuF  et  d'une  haute 
et  large  impartialité. 

(2)  M.  Proud'hon,  de  V Usufruit,  t.  6,  p.  1 18, 


io6  rntscnirTîo^. 

intîr  nii  j)rîncîpc,  de  lotil  temps  en  vignotir,  qno  le»  rrsli- 
lulions  en  entier  doivent  être  lerflrcinles  dans  uii  délai  plus 
court  que  les  actions  ordinaires.  » 

C'est  ce  syslènic  qui  a  prévalu  ;  consacré  par  un  arrêt  du 
10  février  18 15  (1),  il  ncst  que  laiblement  contesté  au- 
jourd'hui (2).  Toutefois,  M.  Dalioz  paraît  enclin  à  le  re- 
pousser (5);  mais  je  ne  pense  pas  que  ses  scrupules  doivent 
laire  impression. 

199.  Voyons  maintenant  quelles  circonstances  ont  em- 
pêché ce  délai  de  courir.  Je  serai  forcé  de  supposer  qu'on 
connaît  quelques  principes  dont  le  développement  ne 
pourra  venir  que  plus  tard,  c'est-à-dire  lorsque  je  m'oc- 
cuperai des  suspensions  et  interruptions  de  prescription. 
{bifrà  n"  54 1  et  suiv.  ) 

D'abord  le  délai  de  cinq  ans  ii'a  pas  couru  contre  les 
communes  qui  se  èout  mises  en  possession  de  fait  des  ter- 
rains vains  et  vagues  que  les  lois  de  1792  et  1790  leur  at- 
tribuaient :  c'est  en  effet  ce  que  dit  le  bon  sens  ,  traduit  en 
maxime ,  dans  l'adage  :  Frustra  petis  quod  intàs  habes.  On 
ïi*a  pas  besoin  en  ellet  de  demander  en  justice  ce  dont  on 
est  investi;  et  comment  concevoir  que  la  prescription 
puisse  courir  contre  celui  qui  possède  (4)  ? 

C'est  ce  qui  a  été  consacré  par  un  grand  nombre  d'ar- 
rêls(5). 

(1)  M.  Merlin,  Rcperi,,  Trescript,^  p.  63 1,  coî.  i,  n»  4»  ^t  Commu^ 
tfatix ,  p.  693,  col,  2. 

(2)  J^oy.  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  28  janvier  1817,  portant 
cassalion  d'un  arrêt  d'Orléans  (  Dali.,  Communes,  p.  108.  Palais,  t.  20, 
p.  705 ).  Autre  du  g  décembre  i828(Dall.,29,  1,  ôg;  Sirej^  29,  i,  286). 
Autre  <lu  26  juillet  i83i  (Dali.,  3i,  i,  25i  j.M.  Yazeilies,  t.  2,n«822. 

(3)  Loc.  cit.^  p.  10;?. 

(4)  M.  Merlin,  v*>  Triage,  p.  169;  Répert.,  infrà,  n^  55a, 

(5)  Cassât.,  5o  juin  i825  (Dali.,  26,  i,555;  Sirey,  26,  1, ^11).  Id.  21 
décembre  i835  (  Palais,  182G,  t.  2,  p.  555;  Dail.,  26,  i,  2i5;  Sirey, 
26,  1,  38b  ).  Dans  l'espèce,  la  commune  s'était  mise  en  possession  dans 
les  ciii'j  uns,  et  posbédail  cucojc  lors  de  la  demande.  Jd.,  i4  j'-ji"  ib52 
l  Dnîi.,  32,  j,  2^9  ).  Ja',j  iB  janvier  1800  (Dali.,  3o,  j,  78).  Id.  27  no- 
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200.  Peu  importe  d'ailleurs  que  la  possession  ait  été 
fondée  sur  un  litre  ou  sur  un  jugement  déclaré  nul  ul- 
térieurement (i).  Écoutons  le  langage  de  la  cour  de  cassa- 
lion*,  dans  un  arrêt  de  cassation  du  4  mai  1S19  :  «  Que  si 
»  ce  jugement  renfermait  des  irrégularités  qui  depuis  en 
9  ont  fait  déclarer  la  nullité  ,  tout  ce  qu'on  peut  en  con- 
»  dure,  c'est  que  le  demandeur  devait  porter  de  nouveau 
»en  justice  l'objet  sur  lequel  ce  jugement  avait  prononcé; 
»  mais  qu'il  n'en  est  pas  moins  constant ,  en  fait ,  que  la 
«commune  a  eu  à  la  suite  de  ce  jugement  une  possession 
»  paisible  et  de  bonne  foi ,  dont  l'effet  nécessaire  a  été  de 
«conserver  ses  droits,  et  par  conséquent  d'écarter  la  près- 
«cription  quinquennale  qu'on  lui  oppose  ,  et  par  consé- 
«quent  aussi  de  lui  rendre  applicable  la  disposition  de 
«l'article  i"  de  la  loi  du  -^Q  août  179a  (n).  » 

Je  fortifierai  plus  tard  cette  jurisprudence  par  la  cita- 
tion d'un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Nancy,  dans  la  cause 
du  duc  d'Aumale,  contre  les  communes  de  Stenay,  La- 
neuveville,  Cesse  et  Beaufort;  arrêt  par  lequel  cette  cour 
a  pensé  qu'une  possession  continuée  malgré  des  lois  qui  la 
condamnent  est  suffisante  ,  pourvu  qu'elle  soit  paisible  , 
non  violente  (3)  et  anlmo  domini ,  pour  dispenser  d'agir 
en  juslicc  d'après  la  loi  de  1792  (4). 

201 .  Combien ,  à  plus  forte  raison,  doit-on  tenir  compte 
d'une  possession  positive,  saisie  par  les  communes,  suivant 
le  vœu  des  lois  de  1792  et  J793,  et  dont  TefTet  constant  a 
été  de  tirer  de  la  chose  tous  les  produits  dont  elle  était 
susceptible? 

On  approuvera  donc  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 

vembre  1827  (Dali.,  28,  T,  34;  Palais  ,'1828,  t.  2,  558;  Sirey,  28,  IJ 
i64).M,  4  mai  1819  (l>i»ll.»  Communes,  p.  110  et  m  ). 

(i)  Cassât.,  29 novembre  1825  (Palais,  1826,  t.  i,  p.  557;  Dali.  26, 
|i,  i4;  SIrey,  26,  i,  io3  ).  M,  27  novembre  182;  (  Dali.,  28,  1,  34; 
Palais,  1828,  t.  2,  p.  358;  Sirej,  28,  i,  164  ). 

(2)  Dali.,  Communes,  p.  loo.  Voy.  in/rà,  n«  21 1. 
,   x(^)  ^^fià,  n«2i2. 
I     (4)  Infrà^xï'^  21 6. 
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du  18  janvier  i83o  (1),  qui  dccldc  qno  passer  sur  Une 
lande ,  y  faire  paître  les  J^eslianx  et  y  couper  de  la  bruyère, 
c'est  posséder  une  terre  vaine  et  vague  ,  dans  le  sens  le 
plus  large,  et  en  jouir  avec  toute  1  étendue  nécessaire  pour 
'application  de  la  maxime  :  Frustra  petis  (jaod  intàs  liabet, 

ao2.  Mais  que  devrait-on  décider  si  la  commune,  étant 
en  possession  au  moment  de  la  promulgation  des  lois  de 
1792  et  de  1793,  venait  à  être  dépossédée  plus  tard?  Son 
action,  pour  être  ressaisie,  serait-elle  bornée  à  cinq  ans, 
ou  bien  aurait-elle  trente  ans,  durée  ordinaire  des  actions? 

J'ai  vu  soutenir  devant  la  cour  de  Nancy  que  la  pres- 
cription de  cinq  ans  n'est  plus  applicable,   et  voici  com- 
ment on  raisonnait  :  «  Les  lois  de  1792  et  1793  n'ont  trait, 
disait-on,  qu'à  la  restitution  en  entier  des  communes  con- 
tre les  spoliations   produites   pai  les  abus  de  la  puissance 
féodale.  Lorsque,  par  l'influence  de  ces  lois,  les  commu- 
nes se  sont  mises  en  possession,  ou  bien  lorsque  ces  mêmes 
lois  les  ont  trouvées  possédant  les  biens  vains  et  vagues  si- 
tués sur  leur  territoire,  il  est  clair  que  la  réintégration  s'est 
opérée  de  plein  droit ,    que  la   propriété  a  été  consolidée 
sur  leur  tête,  et  que  ces  lois  ont  épuisé  toute  leur  force  de 
restitution;  mais  si ,  plus  tard,  une  commune  vient  à  être 
privée  de  sa  possession  ,  comme  ce  ne  sera  pas  l'abus  de 
la  puissance  féodale   qui  l'aura   dépouillée  ,  elle  rentrera 
dans  la  classe  de  tous  les  propriétaires  qui  ont  trente  ang 
pour  réclamer  l'héritage  qui  leur  appartient.  Les  cause» 
qui  ont  fait  limiter  à  cinq  ans  l'action  en  restitution  des 
communes  ne  subsisteront  plus  ;  on  n'aura  plus  affaire 
avec  un  adversaire  qui  puisait  dans  le  droit  féodal  un  titre 
coloré.  Cet  adversaire  a  été  vaincu  par  les  lois  de  1792  et 
1 793,  et  dépouillé ,  par  le  fait ,  de  la  prise  de  possession  de 
la  commune.  Or,  la  féodalité  étant  désormais  hors  de  cause, 

(1)  Dali.,  3o,  T,  ^8.  ycj-,  un  arrêt  de  Nîmes  du  21  novembre  182a 
(  Dall.^  26,  I,  SaS  ).  Dans  cette  espèce,  la  commune  avait  un  droit  d'a- 
sage  sur  une  garrigue,  et  elle  n'avait  fait,  depuis  1792  et  1795»  <îue  con- 
tinuer l'exercice  de  ce  droit  limité.  Or,  une  telle  possçssioa  n'opérait  pas 
interversion,  pour  arriver  h  la  propriété  entière. 
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la  prescription  de  cinq  ans  cesse  d'être  applicable  ;  on  ren- 
tre dans  le  droit  commun.  Au  lieu  d'une  action  en  resti- 
tution en  entier  qui  a  disparu ,  puisque  la  restitution  a  eu 
lieu  de  droit  et  de  fait,  il  n'y  a  plus  qu'une  action  en  désis- 
tement, réglée  par  le  délai  ordinaire  des  actions.  »  On 
verra  plus  bas  par  quelles  autorités  on  pourrait  corrobo- 
rer ce  système,  et  par  quelles  raisons  on  peut  essayer  de  le 
combattre  (1).  Je  me  contente ,  pour  le  moment,  d'avoir 
soulevé  la  difficulté,  me  réservant  de  la  résoudre  dans  mon 
commentaire  de  l'article  2243. 

203.  On  a  demandé  si  la  loi  du  10  juin  1795,  qui  sou- 
met au  jugement  des  arbitres  les  contestations  entre  les 
communes  et  leurs  ci-devant  seigneurs,  avait  suspendu  le 
délai  de  cinq  ans. 

Mais  ,  cette  question  ayant  été  pui  léc  devant  la  cour  de 
cassation,  il  a  été  jugé  avec  raison,  par  arrêt  du  12  mars 
1828  (2) ,  «  que  le  changement  de  juridiction  survenu  dans 
»  le  cours  des  procédures  n'a  jamais  suspendu  le  cours  de 
»  la  justice,  et  que  la  demande  aurait  pu  être  intentée  et 
»  suivie  devant  les  arbitres  ». 

204.  Il  n'y  a  pas  eu  non  plus  de  suspension  à  la  pres-^ 
cription  de  cinq  ans  par  la  loi  du  2 1  prairial  an  4  5  abrogée 
plus  tard  par  celle  du  9  ventôse  an  1 2.  Ces  deux  lois  ne 
concernent  que  le  cas  de  partage  de  communaux  (3). 

205.  Du  reste ,  la  prescription  de  cinq  ans  ne  concerne 
pas  les  actions  en  désistement  que  les  communes  auraient 
à  diriger  contre  des  usurpateurs  antérieurs  à  1792  et  1795, 

(i)N»554. 

(2)  Dali.,  28,  t.  53. 

(3)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  décembre  1837  (Dali. ,  28,  i^ 
53).  La  loi  du  21  prairial  an  4  est  ainsi  conçue  :  «  Il  est  sursis  provisoi- 
»  rement  h  toutes  actions  et  poursuites  résultant  de  Texécution  de  la  loi 
»  du  10  juin  1793  sur  le  partage  des  biens  communaux;  »  et  la  loi  du  9 
ventôse  an  12  porte,  art.  7  :  Quant  aux  actions  que  des  tiers  pourraient 
«  avoir  à  intenter  sur  les  mêmes  biens  (les  biens  communaux  partagés), 
>>  le  sursis  prononcé  par  la  loi  du  21  prai  rial  an  4,  à  toutes  poursuites  et 
*  actions  résultant  de  la  loi  du  10  juin  179  3,  est  Içvé,  » 
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mais  qui  ne  puiseraient  pas  leur  possession  dans  la  puis- 
sance féodale. 

C'est  la  doclrinn  que  j'ai  soutenue  dans  des  conclusions 
que  la  cour  de  Nancy  a  adoptées  par  arrêt  du  5  juillet 
1825  (1). 

Des  habitans  de  la  commune  de  Mauber-Fontaine  pré- 
tendaient que  de  tout  temps  ils  avaient  possédé  certains 
terrains  vains  et  vagues,  enveloppés  par  une  zone  de  ter- 
rains communaux  appelés  rièzes.  La  commune  dirigea  con- 
tre eux  une  action  pour  les  forcer  à  se  désister  de  ces  ter- 
rains, qu'elle  soutenait  avoir  été  usurpés  sur  le  sol  com- 
munal; et  ,  à  défaut  de  titre  ,  elle  plaçait  le  fondement  de 
sa  demande  dans  la  présomption  e'tablie  par  \vs  lois  de 
1792  et  1793,  présomption  d'autant  plus  grave  dans  l'es- 
pèce que  les  anciens  seigneurs  n'avaient  jamais  rien  réclamé 
sur  les  rièzes,  et  que  le  domaine,  qui  les  représentait,  gar- 
dait le  silence  malgré  son  énergie  à  faire  valoir  ses  moin- 
dres droits.  Mais  les  détenteurs  lui  répondaient  que,  puis- 
qu'elle allait  chercher  dans  les  lois  de  1792  et  1795  des 
présomptions  de  nature  à  remplacer  le  titre ,  elle  ne  devait 
pas  scinder  les  dispositions  de  ces  lois,  et  qu'il  fallait  qu'elle 
acceptât  la  prescription  de  cinq  ans  ,  placée  à  côté  de  la 
présomption  de  propriété  native  ,  créée  éh  faveur  de  la 
commune. 

Mais,  disaîs-je  dans  mes  conclusions,  Tarticle  9  delà 
loi  du  28  août—  14  septembre  1792,  eh  n'accordant  aux 
communes  qu'un  délai  de  cinq  ans  pour  faire  valoir  la 
présomption  de  propriété  qu'elle  établit  en  leur  faveur, 
suppose  un  fait  qu'il  faut  toujours  avoir  présent  à  la  pen- 
sée quand  on  interprète  celte  loi  de  circonstance;  c'est 
que  les  anciens  seigneurs  à  qui  le  droit  féodal  attribuait 
les  terres  vaines  et  vagues,  en  sont  en  possession  positive, 
et  que  c'est  contre  eux  que  les  communes  ont  à  pour- 
suivre l'anéantissement  de  ce  bénéfice ,  considéré ,  à  tort 
ou  à  raison,  par  les  lois  nouvelles,  comme  une  véritable 
Usurpation.  C  est  ce  queprouyent  non  seulement  lespréoc- 

(i)  Dali,  29;  2,  ii5, 
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cupatîons  hostiles  à  la  féodalité  qui  agitaient  alors  l'As- 
semblée  législatire,  mais  encore  les  termes  de  l'article  9  : 
«  a  moins  que  /es  ci-devant  seigneurs  ne  prouvent  par  titres^ 
ou  par  possession  exclusive  continuée  paisiblement  et  sans 
trouble  pendant  quarante  ans ,  quils  en  ont  la  propriété.  Le 
législateur  suppose  donc  que  la  lutte  est  engagée  entre  les 
communes  et  les  seigneurs;  il  met  aux  prises  les  intérêts 
démocratiques  avec  les  débris  de  Tantique  féodalité.  Quant 
aux  simples  particuliers,  il  n'est  pas  question  d'eux.  Les 
communes  restent  donc,  à  leur  égard,  dans  le  droit  com- 
mun. Elles  conservent  la  faculté  d'agir  dans  le  délai  de 
trente  ans  pour  se  faire  restituer  ce  qui  leur  appartient, 
en  vertu  de  la  présomption  légale  qui  ressort  des  lois  de 
1792  et  de  1793. 

S'étonnera-t-on  que  j'oppose  aux  particuliers  la  pré- 
somption de  l'article  9  de  la  loi  de  1792 ,  et  qu'en  ce  qui 
concerne  la  prescription  abrégée  établie  par  ce  même  ar- 
ticle, j'en  appelle  au  droit  commun?  me  reprochera-t-on 
de  scinder  l'article  dont  il  s''agit ,  de  n'en  prendre  que  ce 
qui  cst^^vorable  aux  communes,  et  d'en  retrancher  ce  qui 
est  favorable  aux  particuliers  ? 

Mais  ma  réponse  sera  bien  simple. 

Si  la  loi  a  cru  que  le  droit  natif  des  communes  était  tel- 
lement certain  qu'il  n'y  avait  plus  qu'à  le  consacrer  par 
une  présomption  légale  ;  si  le  droit  féodal  a  dû  céder  de- 
vant cette  présomption,  malgré  sa  respeclahle  antiquité 
et  sa  longue  et  publique  existence  ,  combien  ,  à  plus  forte 
raison  ,  ce  droit  des  communes  a-t-il  dû  militer  contre  les 
particuliers  qui  ne  trouvaient  pas  dans  la  féodalité  une  pré- 
somption contraire? 

Mais  cet  argument  à  fortiori ,  qui  tourne  contre  les  par- 
ticuliers la  première  partie  de  l'article  5  ,  s'efface  complè- 
tement pour  faire  place  à  d'autres  idées,  lorsqu'il  s'agit  de 
la  prescription  introduite  en  faveur  des  seigneurs  :  ceux-ci 
avaient  un  titre  légal  dans  le  régime  féodal.  Quelque  aver- 
sion que  les  législateurs  de  92  et  de  90  eussent  j^our  la  féo- 
dalité, ils  ne  pouvaient  s'empêcher  de  tenir  compte  4e  lejir 
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possession  et  de  la  rauso  qui  l'avait  prodiiito.  Sans  doute  le 
droit  fViodal  n'avait  forirK'i  au  profit  du  sei|:^neur  qu'un  con- 
trat lésionnaire  :  ainsi  le  voyaient  ceux  qui  prenaient  part 
à  la  confection  de  la  loi,  d'accord  avec  certains  puhlicistcs 
dont  les  doctrines  étroites  sont  aujourd'hui  regardées 
comme  fort  arriérées  (i)  ;  mais,  précisément  parce  que  les 
seigneurs  avaient  un  titre,  il  fallait  agir  contre  eux  dans 
un  court  délai  {i). 

Mais,  à  l'égarddcs  détentions  illégitimes  qui  nepuisent  pas 
leur  origine  dans  le  régime  féodal ,  où  est  leur  titre  coloré 
et  apparent?  où  est  l'excuse  qui  forceà  mitiger  la  longueur 
de  la  prescription  ordinaire  par  l'introduction  d'une  pres- 
cription abrégée  ?  Là  où  il  n'y  a  pas  de  titre ,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  restitution  en  entier;  là  où  il  n'y  a  pas  lieu  à  resti- 
tution en  entier,  on  proccJe  par  faction  ordinatre  en  désis- 
tement, qui  dure  trente  ans:  la  prescription  trentenaire 
est  donc  la  loi  des  usurpateurs  étrangers  à  la  féodalité,  et 
la  deuxième  partie  de  l'article  9  se  trouve  écarté. 

Cette  opinion,  que  je  fortifiais  par  des  considérations 
plus  étendues,  mais  inutiles  à  consigner  ici ,  se  trouve  re- 
produite dans  l'arrêt  de  la  cour  royale. 

206.  Je  me  suis  occupé  jusqu'à  présent  de  la  restitution 
des  communes  dans  les  terres  vaines  et  vagues.  Le  mouve- 
ment réactionnaire  en  faveur  des  communes  ne  pouvait 
s'arrêter  là. 

Les  seigneurs  s'étaient  attribué  le  droit  de  faire  distraire 
à  leur  profit  le  tiers  des  bois  et  biens  communaux  situés 
dans  l'étendue  de  leur  seigneurie.  Ce  droit  s'appelait 
triage  (3).  Il  était  fondé  sur  cette  idée ,  qui  avait  quelque 
chose  d'historiquement  vrai,  mais  que  les  jurisconsultes 
delà  féodalité  avaient  poussée  jusqu'à  l'exagération,  savoir, 
que  les  biens  et  les  bois  possédés  par  les  communes  prove- 
naient originairement  des  concessions  des  seigneurs.  En 

(i)  Voy.  suprà,  n°  198,  note,  et  infràj  n^  206,  note. 

(2)  Suprày  n*  198. 

(3)  Répert,y  v°  Triage J^J)nïvoà,  p.  loô.  M,  Proudlion^  t.  6,  p,  i56. 
ôrd,  de  1669,  tit.  25,  art.  4  et  45'^ 
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'ait ,  il  n'est  pas  douteux  que  la  plus  grande  partie  des 
communes  de  France  ne  doivent  leurs  richesses  territorîa- 
es  aux  libéralités  des  seigneurs  (1),  stimulés  par  leur  in- 
érét  personnel  à  appeler  des  habitans  pour  peupler  les 
jolitudes  sur  lesquelles  ils  régnaient  presque  seuls  et  sans 
iujets.  Il  y  avait  cependant  beaucoup  d'exceptions  à  cette 
/érité  historique.  Quelquefois  les  communautés  d'habitans 
misaient  leurs  droits  de  propriété  dans  des  temps  anté- 
ieurs  à  la  conquête  des  Gaules,  ou  à  des  époques  plus 
'écentes,  mais  ou  le  droit  préexistant  des  seigneurs,  sou- 
rient inerte  à  cause  de  son  immense  étendue,  n'avait  pas 
contrarié  l'occupation  des  vassaux  qui  s'étaient  fixés  dans  la 
ocalité.  D'ailleurs  ,  lorsque  le  droit  de  triage  prit  naissan- 
ce (2) ,  le  temps  avait  couvert  de  son  obscurité  l'origine 
ie  toutes  ces  possessions  ;  soit  qu'ellf^s  fussent  fondées  sur 
ies  concessions ,  ou  sur  une  appréhension  non  contestée  ^ 
3U  sur  d'antiques  droits  acquis,  la  prescription  les  avait 
consolidées  dans  la  main  des  communes  ;  elles  étaient  dé- 

(i)  Dans  son  eslimable  Traité  des  droits  d'usufruit  (t.  6,  p.  108  et 
iuiv.,  et  449  €t  suiv.  ),  M.  Proudhon  s'est  efforcé  d'établir  une  théorie 
2onlraire  ;  et,  dans  deux  dissertations  très -développées,  il  s'est  constitué 
le  défenseur  des  communes ,  soutenant  que  le  droit  primitif  et  inné  se 
trouve  toujours  du  côté  des  corps  communaux^  tandis  que  du  côté  des 
seigneurs  il  n'y  a  que  spoliation  et  usurpation  violente.  Je  croîs  avoir  dé- 
Kiontré  l'erreur  de  ce  système,  emprunté  à  des  préjugés  aujourd'hui  fort 
arriérés  et  à  des  doctrines  historiques  tombées  en  discrédit  ,  dans  un  ar- 
ticle de  la  Rei^ue  de  législation  et  de  jurisprudence  (t.  1*',  p.  i  à  l4). 
Et  toutefois  je  ne  serais  pas  étonné  de  voir  plus  d'un  légiste  crier  contre 
moi  au  paradoxe ,  parce  que  je  m'éloigne  des  idées  reçues  dans  la  plupart 
des  livres  de  jurisprudence,  et  enseignées  par  Dumoulin  ,  Loyseau,  d'A-* 
guesseau,  Henryon  de  Pensey,  etc.,  etc.  Mais,  aujourd'hui  que  l'esprit 
d'indépendance  a  pénétré  partout ,  il  serait  temps  de  ne  plus  croire  sur 
parole  des  auteurs  ,  qui  sont  encore  grands  sans  doute  dans  le  droit  civil , 
mais  qui ,  en  histoire  ,  ont  été  singulièrement  dépassés  par  les  travaux  de 
la  science  moderne.  Tandis  que  la  rénovation  des  études  historiques  fait 
de  jour  en  jour  de  nombreuses  conquêtes ,  et  sert  de  point  de  ralliement  à 
tous  les  esprits  se'rieux  ,  la  jurisprudence  sera-t-elle  la  seule  à  vouloir 
rester  étrangère  à  ce  mouvement  progressif? 

(2)  Au  seizième  sciècle  à  peu  près. 
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tenues  à  litre  do  propriétaire,  sans  parlago,  sans  droit 
d'aiilrui;  c'clail  donc  un  abus,  une  exagcralion  condani- 
naldc  delà  légitimité  féodalu,  que  d'avoir  conslilué  aprî^ 
coup,  et  comme  par  réminiscence  ,  ce  droit  de  triage»,  in- 
compatible avec  le  respect  dû  à  la  prescription.  ISéanmoins, 
depuis  l'ordonnance  de  1669,  le  triage  était  consacré  par 
la  loi:  il  faisait  partie  du  droit  féodal  écrit  et  observé. 

La  loi  du  28  mars  1790  abolit  ^  pour  l'avenir  seulement, 
le  droit  de  triage  ;  mais,  dans  son  respect  pour  les  droits 
acquis,  elle  laissa  subsister  des  partages  qui  avaient  j>ouf 
eux  une  possession  plus  que  séculaire,   liientot  les   idées 
s'échauffèrent,  la  révolution  devint  plus  âpre  djns  sou 
action  sur  le  passé,  et  la  loi  du  28  août —  i4  septembre 
1792,  regardant  comme  trop  timide  la  loi  du  28   mars 
1790,   abolit  rétroactivemf^it  tous  les  effets  de  Tordon- 
nance  de  1669  ,  en  ce  qui  concerne  le  triage  ;  par  son  arti- 
cle 1",  elle  accorda  aux  communes  un  délai  de  cinq  ans 
pour  rentrer  en  possession  des  portions  <lc  leurs  biens 
communaux    dont    l'exercice    du    triage    les    avait    pri- 
vées (1).  C'était  le  tour  de  la  légitimité  démocratique  ;  elle 
prenait  sa  revanche  contre  la  légitimité  féodale  ;  elle  se  dé- 
clarait seule  vraie  à  priori ,  comme  Y auire  l'avait  fait  en  son 
temps  ;  elle  se  servait  des  mêmes  armes  ,   effet  rétroactif, 
mépris  pour  la  prescription  et  pour  des  possessions  im- 
mémoriales, renversement  des  droits  acquis. 
-     207.  Dans  les  provinces  de  Lorraine  ,  Barrois ,  Clermon- 
tois,  etc.,  il  existait  un  autre  droit  voisin  du  précédent  , 
et  fondé  sur  les  mêmes  causes  :  c'était  le  tiers-denier ,  qui 
consistait  à  attribuer  au  seigneur  le  tiers  du  prix  de  coupes 
de  bois  faites  dans  les  bois  appartenant  aux  communes  en 
toute  propriété  ou  à  litre  d'usage. 

L'article  2  de  la  loi  du  28  août  —  19  septembre  1792 
abolit  le  tiers-denier,  et  accorda  cinq  ans  aux  commu- 
nes pour  faire  opérer  la  restitution  en  entier  des  parties  de 
leurs  bois  et  usages  dont  le  tiers-denier  les  avait  privées, 

(i^  f^oy-i  un  arrêt  de  cassalioa  du  27  avril  lâ^jJ^Dalb;  29,  i,  227  )• 
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508.  De  plus  ,  sous  prétexte  de  cantonnemens ,  les  sei- 
gneurs avaient  quelquefois  abusé  du  pouvoir  féodal  pour 
lépouiller  les  communes.  L'article  6  de  la  même  loi  aulo- 
isa  ces  derniers  à  se  pourvoir  dans  le  délai  de  cinq  ans 
)our  faire  reviser  les  édits ,  déclarations  ,  arrêts  du  con- 
eil,  transactions,  jugemens ,  et  autres  actes  du  même 
fenre  qui  lésaient  leurs  droits. 

209.  Enfin,  lorsque,  après  un  arpentement  général  de 
ous  les  fonds  d'une  commune ,  on  trouvait  en  surmesure, 
ant  des  héritages  particuliers  que  des  biens  communaux, 
les  parcelles  ou  portions  de  terrains  ,  les  seigneurs  se  fai- 
aient  investir  de  ces  portions  ou  parcelles  ,  à  titre  de  rêve- 
lant'bon  découlant  de  leur  suprématie  féodale. 

La  loi  du  20  avril  —  1 4  septembre  1 79^^  accorda  aux 
communes  la  faculté  de  faire  réviser,  datis  lo  délai  de  cinq 
ins  ,  les  arrêts  du  conseil ,  jugemens  ,  transactions ,  arpen- 
;emens,  bornages,  agrimensalions ,  par  suite  desquels  des 
:evenans-bons  auraient  été  adjugés  aux  seigneurs (i), 

210.  On  voit  que,  toutes  les  fois  que  la  loi  de  1792 
rencontre  devant  elle  un  titre  féodal,  ell^le  combat  par 
une  action  limitée  à  cinq  années.  J'en  ai  dit  la  raison  ci- 
iessus  (2)  :  c'est  que ,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  tomber  un  ti- 
tre lésionnaire,  l'action  doit  être  plus  restreinte  dans  sa 
durée  que  les  actions  ordinaires. 

21  r.  Mais,  dans  reffervescence  que  les  lois  de  la  révo- 
lution occasionèrent  dans  les  communes ,  il  arriva  très- 
souvent  que  les  habitans ,  pressés  de  jouir  ,  n'eurent  pas 
la  patience  de  recourir  aux  voies  judiciaires  pour  se  faire 
réintégrer.  Ils  saisirent  eux-mêmes  la  proie  que  le  législa- 
teur leur  jetait;  ils  en  jouirent  pendant  les  cinq  ans  qui 
leur  étaient  accordés  à  l'efTet  de  diriger  leur  action  devant 
les  tribunaux. 

De  là  la  question  de  savoir  si  cette  possession ,  prise  in- 
dûment,  pouvait  faire   écarter  la  déchéance  prononcée 

(i)  Art.  6.  M.  Prudhon,  t,  6,  p.  i43  et  144. 
(a)  K'/  198  et  2o5. 
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contre  Io«i  communos  qui  n'avaient  pas  agi  dans  les  d/:laîs 
J(''{^aiix  ;  mais  ell(;  a  loujour»  <'îlé  résolue  par  la  cour  de  cas- 
Balion  en  faveur  des  communes  :  «  (Considérant ,  dit  celte 
X)  cour  dans  un  arrêt  du  g  mars  1809,  qu'en  reprenant  de 
»  fait  la  possession  des  terrains  dont  il  s'aj^'it,  la  commune 

•  a  fait  plus  que  d'en  former  la  demande  dans  les   cinq  ans 

•  de  cette  loi  de  1792,  ce  qui  écarte  le  moyen   pris  de  ce 

•  que  la  commune  ne  s'est  point  pourvue  en  justice  daos 
»  les  cinq  années  (1). 

Au  surplus,  ce  point  de  droit  se  règle  par  les  principes 
que  nous  avons  exposés  aux  numéros  199,  200,  201  (2), 
Je  dois  dire  cependant  que  la  cour  de  Douai  s'est  long- 
temps obstinée  à  lutter  contre  des  principes  si  certains, 
et  que  ,  le  i4juin  1820,  elle  a  rendu  un  arrêt  de  résistance  à 
cette  jurisprndenoG  GÎ  laiionnelle.  M.  Merlin  nous  a  con- 
servé les  conclusions  du  ministère  public ,  qui  ne  sont 
qu'un  effort  perpétuel  pour  se  mettre  en  opposition  avec 
le  système  doctrinal  soutenu  sans  relâche  par  la  cour  ré-  ^ 
gulatrice.  Dans  la  science  du  droit,  il  n'y  a  pas  d'opinion 
qu'on  doive  dédaigner  ,  venant  surtout  de  magistrats  con- 
sciencieux et  intègres  ;  je  dirai  cependant  que  je  n'ai  ja- 
mais rien  vu  déplus  faible  que  ce  réquisitoire,  ainsi  que 
les  motifs  de  l'arrêt  qui  les  adoptent.  M.  Merlin  les  ap- 
pelle très-spécieux  (3);  c'est  probablement  une  courtoisie 
de  compatriote  et  un  calcul  d'adversaire  généreux. 

Passons  brièvement  en  revue  les  argumens  de  M.  l'avo- 
cat général. 

tLa  loi,  a-t-il  dit  d'abord,  attachait  une  condition  au 
droit  qu'elle  accordait  aux  communes  :  c'était  d'agir  en 
justice  dans  le  délai  de  cinq  ans.  De  là  impossibilité  d'ad- 


(1)  Dali.,  Communes ^^.  io5,  110,  m  et  suiv.  Répert. ,  V  Triage. 
Quest.  de  droit ^  v"  Tria^^e^  §  5,  Supplément,  cite  également  un  grand 
nombre  d'arrêts  conformes. 

(2)  Jun^c  M.  Proudhon  ,  t.  6,  p.  167.  Autre  arrêt  du  29  novembre 
1825  (Dali.,  26,  1,  12.  Valais^  1826,  t.  i,  p.  567).  înfrà^  n»  216, arrêt 
de  Nancy. 

(3)  Quest»  de  droit ,  v*  Triage,  Supplément,  p.  4^^»  ^^^*  2-. 
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mettre  la  légitimité  des  possessions  usurpées  au  mépris  de 
ette  loi.  » 

Réponse.  La  loi  de  1792,  en  limitant  la  réintégration  des 
ommunes  par  une  prescription  de  cinq  ans ,  supposait 
[u'elles  étaient  dépouillées ,  et  que  les  seigneurs  étaient 
n  possession.  Aussi  dit-elle  :  «  et  pour  rentrer  en  posses- 
ION  ,  les  communes  seront  tenues  de  se  pourvoir  devant  les  tri" 
unaux  dans  le  délai  de  cinq  ans,  »  Mais ,  quand  les  com- 
nunes  avaient  une  possession  non  contredite  dans  Tan  et 
Dur,  peut-on  s'imaginer  qu'elles  ne  pouvaient  la  conser- 
er  par  une  réclamation  en  justice?  oublie-t-on  cette 
Qaxime  du  bon  sens  :  Frustra  petis  quod  intùs  habes? 

Le  ministère  public  continue  :  «  Le  titre  des  communes 
l'était  que  conditionnel  ;  il  était  subordonné  à  la  condi- 
ion  d'agir  dans  les  cinq  ans  :  or,  tant  que  la  condition 
;tait  pendante ,  la  possession  des  communes  fondée  sur 
;e  titre  était  imparfaite.  H  y  a  plus  ,  la  condition  n'ayant 
3as  été  accomplie,  la  possession  n'a  rien  été  :  toutes  les 
choses  sont  rentrées  dans  leur  état  primitif.  Actu$  condi* 
'ionalis  ,  defectâ  conditione  ,  nihil  est,  • 

Réponse,  Quand  je  vois  de  si  prodigieux  écarts  de  raisoH- 
lement  entraîner  le  suffrage  d'une  cour  royale  d'ailleurs 
renommée  par  ses  lumières,  n'ai-je  pas  raison  de  dire 
qu'en  droit  il  n'y  a  rien  à  négliger?  Comment  M.  l'avocat- 
général,  au  lieu  de  se  perdre  dans  tout  ce  travail  pénible 
d'argumens,  n'a-t-il  pas  été  droit  à  l'article  2245  du  Gode 
civil,  dont  la  pensée  est  si  claire  et  dont  l'application  était 
si  directe?  Une  prescription  court  contre  les  communes; 
eh  bienl  elles  l'interrompent  par  une  voie  naturelle,  en  pri- 
vant le  possesseur  pendant  plus  d'un  an  de  la  jouissance 
de  la  chose  :  donc ,  elles  ont  conservé  leur  droit;  donc  il 
n'y  a  pas  eu  de  prescription  tant  qu'elles  ont  possédé.  Voilà 
ce  que  dit  la  loi,  et  ce  que  la  raison  crie  encore  plus  haut. 
Que  fait,  au  contraire,  le  ministère  public?  Il  trouve, 
dans  les  lois  romaines  et  dans  Pothier ,  que  la  prescription 
par  dix  et  vingt  ans  ne  s'acquiert  pas  en  vertu  d'une  pos- 
session procédait  d  un  titre  suspendu  paj*  uae  condition, 
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vl  ijur-lc-(:li.inip  il  h'cniparu  du  colle  doclrinc  et  il  l'ap- 
plicjiiL'  aux  communes,  en  disant  :  «  Les  communes  ont 
leur  litre  dans  la  loi  de  1792;  mais  ce  litre  était  suspendu 
j)ar  une  concJilion,  consistant  à  réclamer  dans  les  cinq 
ans  :  donc,  tant  qu'elles  n'ont  pas  agi  en  justice  ,  leur  pos- 
session n'a  pu  leur  rien  faire  acquérir.  »  Or,  je  le  demande, 
est-ce  là  raisonner?  est-ce  que  les  communes  prétendent 
que  leur  possession  leur  a  procuré  une  prescription  contre 
l'ancien  seigneur?  est-ce  qu'il  s'agit  pour  elles  d'arriver  a 
la  propriété  par  une  prescription  soutenue  d'un  titre  et  d( 
la  bonne  foi?  Nullement  :  toute  la  question  est  de  savoii 
si  on  a  prescrit  contre  elles ,  si  la  prescription  de  l'ancicE 
seigneur  n'a  pas  été  interrompue  par  leur  possession  con- 
tinuée pendant  l'an  et  jour.  M.  ravocat-général  et  la  coui 
confondent  l'acquisiliou  de  la  prescription  avec  l'intcr 
rupiioii  de  la  prescription.  La  méprise  ne  saurait  être  plu: 
grande.  ^\ 

M.  l'avocat-général  insiste  ensuite  sur  ce  que  la  posse»- 
sien  procédant  d'un  titre  conditionnel  est  imparfaite,  e^ 
qu'elle  ne  fait  rien  perdre  au  propriétaire;  mais  c'est  touj 
jours  le  même  argument  retourné  d'une  autre  manièrej 
On  ne  prétend  pas  que  la  possession  des  communes  ait  fai 
pa^^er  sur  leur  tète  la  propriété  résidant  auparavant  suj 
celle  des  seigneurs;  on  se  Lomé  à  soutenir  que  la  pre-j 
scriplion  qui  courait  contre  les  communes  a  été  interrom- 
pue :  or  ce  point,  qui  est  le  seul  décisif,  est  aussi  le  seul  don 
ni  le  ministère  public  ni  la  cour  ne  songent  à  s'occuper 

Ensuite,  que  veut  dire  M.  l'avocat-général,  que  veu' 
dire  la  cour  dans  son  arrêt ,  lorsqu'ils  citent  à  l'envi  h 
maxime  :  Actus  condltionalls  ^  defectâ  cond'itlone ,  niliit  estl 
où  a-t-on  vu  que  la  prise  de  possession  par  les  commune; 
;,fùt  subordonnée  à  la  condition  d'agir?  comment  n'aper- 
çoit-on pas ,  à  la  lumière  de  l'article  2  243,  que  cette  prise  1 
de  possession ,  non  troublée  pendant  an  et  jour  a  eu  pré  1 
cisément  pour  but  de  dispenser  les  communes  d'intentei 
Jeur  action? 

M.  l'ayocÊ^t-général,  toujours  préoccupé  de  son  idée  dt 
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léchéaiice  au  bout  de  cinq  ans  ,  s'est  vu  arrêté  tout  court 
)ar  la  maxime  célèbre  :  Qnœ  sunt  temporaiia  ad  agendum 
d  exciplcndiim  fiant  perpétua;  mais  il  y  répond  en  disant 
fu'elle  n'est  applicable  que  lorsque  le  défendeur  n'a  pas 
lU  intenter  une  action  contraire  à  celle  qu'on  exerce  cou- 
re lui. 

Comme  nous  discuterons  plus  tard  l'étendue  de  la 
laxime  dont  il  s'agit,  nous  remettons  à  un  autre  moment 
e  réfuter  l'erreur  de  M.  l'avocat-général  (1). 

212.  Si  la  prise  de  possession  d'aune  commune  eût  été 
îolente,  il  ne  faudrait  pas  y  avoir  égard:  en  effet,  la  vio- 
^nce,  tant  qu'elle  dure,  vicie  la  possession  (art.  2235); 
lais  il  ne  faut  pas  croire  que  toute  possession  saisie  avant 
0  recourir  à  la  justice  soit  violente.  La  violence  a  des  ca- 
ictères  particuliers  ;  elle  se  mcmifestf»  par  des  voies  de  fait 
raves ,  positives  ;  elle  comporte  une  sorte  de  résistance  de 
i  part  de  celui  qu'on  expulse.  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  les 
is  où  une  commune  s'est  mise  en  possession  sans  oppo- 
tion,  et  a  continué  à  jouir  sans  trouble,  publiquement, 
L  à  titre  de  propriétaire  (2). 

21 3.  Ce  n'est  pas  seulement  par  l'occupation  que  les 
^m  mu  nés  ont  pu  se  mettre  à  l'abri  de  la  prescription  de 
iiiq  ans  :  elles  ont  eu  aussi  la  faculté  d'interrompre  cette 
rescription  par  les  moyens  civils  ordinaires;  il  y  a  plus, 
epuis  que  l'émigration  eut  mis  en  fuite  les  anciens  sei- 
neurs,  presque  toujours  les  communes  eurent  pour  ad- 
ersaires  le  domaine,  qui  représentait  les  individus  dont 
'S  bens  étaient  confisqués. 

Or,  d'après  l'article  i5,  titre  3  de  la  loi  du  28  octobre 
-  5  novembre  1790,  ceux  qui  veulent  actionner  le  domaine 
e  l'état  doivent  se  pourvoir  au  préalable  par  un  mémoire 
droi^sé  à  l'administration,  et  l'on  sait  que  la  remise  et  l'en- 
ogiï^lrement  du  mémoire  au  secrétariat  interrompent  la 
rescription,  d'après  ce  même  article. 

(i  :  Infra,  11°'  827  el  829.  Junge  n°  216. 

(*.)  Anêt  de  la  cour  de  cassation  du  20  août  l832  (Dali.,  Communes^ 
!.  Il  G;.  //i/>ï7,  sur  l'art.  2233. 

«—ij^ 
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Les  communes  qui  ont  procédé  par  celle  voie  ronire 
l'élal,  n'présenlanl  les  8eign<:urs,  onl  donc  échappé,  par 
une  inlerrnplion  légale,  pourvu  fpi'elle  ail  précédé  l'expi- 
ralion  des  cinq  années,  à  la  prescription  établie  par  la  loi 
de  1792. 

Yoici  d'ailleurs  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  • 
montre  l'application  de  celte  doctrine  : 

«  Attendu  que  déjà,  avant  la  sentence  arbitrale  de  l'an  2, 

•  les  communes  de   Yéronnc   avaient    présenté  à  l'admi 
»  nislration  départementale  de  la  Côte-d'Or  et  fait  enr< 

•  gistrer  un  mémoire  par  lequel  elles  demandaient  l'auto- 

•  risalion  nécessaire  pour  agir,  contre  l'état,  en  réinlé-j 
Dgration  de  la  possession  des  bois  dont  la  loi  les  déclarait 
»  propriétaires  ; 

w  Que,  par  arrêté  du  28  février   179^,  radminiblratior 

•  départementale  autorisa  les  susdites  communes  à  dirigeii 

•  leurs  poursuites  contre  l'état que,   d'après  l'arlicl* 

»  i5  de  la  loi  du  5  novembre  1790,  la  prescription  de  cinc 
«ans  fut  interrompue  par  cette  demande  suivie  dudi 
»  arrêté  5 

»  Attendu  que  V interruption  civile  de  cette  prescriptioi 

•  fut  encore  de  nouveau  bien  formellement  opérée  par  1 

•  demande  formée  par  lesdiles  communes  le  4  pluvios 

•  an  4?  Gt  par  conséquent  dans  le  délai  decinq  ans qu'ei 

•  effet  lesdiles  communes  demandèrent  alors  qu'en  exécu 

•  lion  de  ladite  sentence  arbitrale,  il  leur  fût  permis  d 

•  faire  une  coupe  de  bois que  l'administration  dépar 

itemenlale,  en  faisant  droit  sur  cette  réclamation  par  so 

•  arrêté  du  27  germinal  an  5  ,  ne  contesta  aux  commune; 
»  ni  leur  propriété  ni  leur  possession que ,  si  elle  défer 

•  dit  de  faire  les  coupes,  elle  ne  fonda  sa  prohibition  qu 
»  sur  la  loi  du  7  brumaire  an  5,  qui  suspendait,  à  cet  égare 
»  l'exécution  des  sentences  arbitrales,  jusqu'à  ce  qu'il  e 

•  eût  été  autrement  ordonné  (i). 

(1)  Arrêt  du  39  novembre  iSaS  ^DûH^  s^^  ^j  ^4*  Priais j  1826,  t. 
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âl4.  Au  surplus,  si  une  commune  avait  laissé  écouler 
3  délai  de  cinq  ans  sans  réclamer ,  il  ne  servirait  de  rien 
[u'elle  produisît  des  actes  prouvant  qu'avant  le  triage  elle 
vait  la  pleine  propriété  de  la  forêt ,  et  ce  serait  en  vain 
ru  à  la  faveur  de  ces  titres ,  elle  aspirerait  à  se  placer  dans 
'hypothèse  prévue  par  Tarticle  8  de  la  loi  de  1792.  L  arti- 
;le  1" ,  qui  concerne  exclusivement  le  triage ,  suppose  que 
a  propriété  originaire  de  la  commune  est  prouvée  :  la  jus- 
ifier  par  des  actes ,  c'est  produire  un  moyen  surabondant; 
î'est  ne  rien  changer  aux  conditions  dans  lesquelles  se 
îlace  larticle  v\  qui  limite  l'action  en  restitution  à  cinq 
ins.  On  ne  conçoit  pas  que  la  cour  royale  de  Paris  ait  pu 
;omber  dans  Terreur  énorme  de  croire  que  la  produc- 
;ion  de  litres  de  propriété  par  une  commune  modifiât 
1  tel  point  l'état   des   choses ,   que  la   prescription    de 
trente  ans  dût  prendre  la  place  de  la  prescription  de  cinq 
ans.  Aussi  son  arrêt  a-t-il  été  cassé  par  arrêt  du  27  avril 
1829(1). 

ai 5.  Il  me  reste  à  parler  d'une  autre  sorte  de  biens  dans 
lesquels  les  communes  ont  été  réintégrées ,  et  pour  la  res- 
titution desquels  laloi  du  28  août  —  16  septembre  1792 
(telle  du  moins  que  la  jurisprudence  l'a  interprétée)  leur 
a  accordé  une  action  trentenaire. 

Ce  sont  d'abord  les  fonds  qui  auraient  été  adjugés  aux 
seigneurs,  depuis  1669,  pour  remboursemens  de  leurs 
bans  ,  à  titre  de  déshérence  (article  7). 

Ce  sont  ensuite  les  biens  productifs  ou  les  droits  d'usages 
dont  les  communes  prouveraient  avoir  été  anciennement 
en  possession ,  et  dont  elles  auraient  été  dépouillées  par 
abus  de  la  puissance  féodale ,  soit  que  ces  spoliations  aient 
pris  leur  source  dans  des  édits ,  déclarations ,  arrêts  du 
conseil  et  lettres-patentes ,  soit  qu'elles  aient  été  consacrées 
par  des  jugemens,  transactions  ou  possessions  quelconques. 
Toutes  les  fois  que  l'ancienne  possession  d'une  commune 

(1)  Dali.,  2g,  T ,  227.  M.  Merlin,  Quest,  de  droit,  v'  Triage,  sup- 
plément ,  §  5. 

I.  21 
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ô  Hé  jusliri('»e,  îl  0  fallu  quo  le  soignotir  prouvAt  h  passnge 
de  rimn)(îul)ln  produclifon  ôo  l'usngc  dans  son  domaino, 
par  un  aclo  aiitlientiquo  cl  l/gilimo  (  article  8). 

Dnns  les  prc^miors  temps  de  la  mise  à  exécwiUm  de 
la  loi  de  179^,  <>n  s  est  demand(^  si  cettt;  réitil/gralîon 
des  eommunes  a  dû  être  r(^elam/'e  dans  les  cinq  ans, 
comme  celles  que  nous  avons  (jnumcrécs  aux  numéros 
précédens. 

Pour  ra(Tîmiativc  on  disait:  «  Les  articles  7  et  8  dont  î! 
Tient  d*être  parlé  ne  fixent  aucun  délai  spécial  pour  Tin- 
troduclion  des  actions  qu'ils  autorisent;  mais  ils  doivent 
être  expliqués  parles  articles  qui  précèdent,  et  qui,  tous^ 
fixent  à  cinq  ans  la  plus  longue  durée  de  Vaction  des  com 
inunes.  De  quoi  s*agit«il  dans  les  articles  7  et  8?  D'un 
restitution  en  entier  contre  des  titres  lésionnaires  passé| 
sous  rinfluence  de  la  doYnination  féodale  î  De  quoi  s*agît- 
H  dans  les  articles  précédens?  D'actions  en  restitution  ouï 
autres  fondées  sur  des  causes  absolument  analogues!!  Donc] 
la  prescription  de  cinq  ans  est  applicable  à  tous  les  ce 
prévus  par  la  loi  de  1792  (1).  » 

Maïs  on  répondait:  «Lés  articles  7  et  8  ^ont  les  seuls  quî 
ne  restreignent  pas  à  cirtq  ans  l'action  des  communes.  Par 
les  articles  i  à  6,  une  prescription  quinquennale  est  là 
pour  circonscrire  le  droit  des  communes;  l'article  9  s'ex- 
plique dans  le  même  sens,  d'une  manière  aussi  explicite.  , 
Pourquoi  cette  précaution  d'une  part,  et  ce  silence  de 
l'autre  Ppourquoi  ce  contraste  entre  les  articles  7  et  8,  et  tous 
ceux  qui  précèdent  ou  qui  suivent?  Cette  opposition  de 
rédaction  n'est-elle  pas  le  signe  évident  d'une  opposition 
dans  lefs  choses?  Peut-on  douter  que  les  articles  7  et  8 
n'eussent  été  fidèles  à  cette  uniformité  d  enonciations  qui 
se  fait  remarquer  dans  les  autres  articles,  si  le  législateur 
n'avait  pas  voulu  faire  une  exception  en  faveur  des  droits 
consacrés  par  ces  deux  articles  7  et  8  ?  Ainsi  l'on  rentre  ,  à 

(i)  €Vst  vers  ^cUc  opinion  qu'incline  encore  M.  Vazeilles,  t.  2,  n***  ^  '9  ■ 
et  8ao. 


I 


CHAP.  I.  DISPOSITIONS  GÉNÉR.    (aRT.   2^27.)  5^5 

léfaut  d*exception ,  dans  le  délai  ordinaire  des  actions  qui 
le  se  prescrivent  que  par  trente  ans  (i). 

La  jurisprudence  a  consacré  cette  seconde  opinion  ;  et 
îUe  est  trop  bien  établie  pour  pouvoir  être  aujourd'hui 
îontestée.  Je  me  bornerai  à  citer  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  1 8  mars  1825  (a) ,  et  une  foule  d*arréts  de  la 
le  la  cour  de  Nancy,  qui ,  saisie  un  grand  nombre  de  fois 
le  cette  question,  la  toujours  résolue  dans  ce  dernier 
lens  (3).  Néanmoins  on  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître 
]ue  la  différence  faite  entre  les  articles  7  et  8 ,  et  les  arti- 
cles 1  ,  2  ,  6  et  9 ,  est  difficile  à  expliquer.  Je  la  concevrai 
toutefois  ,  jusqu'à  un  certain  point,  à  l'égard  du  triage,  du 
tiers-denier ,    des  revenans-bons  et  des  terres  vaines  et 
l^agues,  parce  que,  s'agissant  d'attaquer  les  vices  d'une 
nstitulion  légale  plutôt  que  les  actes  abusifs  de  l'homme 
pris  individuellement,  on  a  pu  vouloir  se  montrer  moins 
large  et  moins  facile  pour  revenir  sur  des  possessions 
îcquises  à  l'ombre  des  lois  ;  tandis  que,   dans  l'article  8, 
l  s'agit  de  réformer  les  actes  de  spoliaînon  de  l'individu  , 
ït  que  par  conséquent  le  législateur  a  dû  laisser  plus  de 
atilude  à  l'attaque  et  moins  de  faveur  à  la  défense.  Mais 
:q  qui  déroute  toutes  mes  idées,  c'est  que  les  cantonne- 
nens  dont  parle  l'article  6  ne  peuvent  être  révisés  que 
îans  le  délai  de  cinq  ans ,  quoiqu'il  y  ait  une  marge  de 
rente  ans  pour  réviser  les  transactions  qui  ont  enlevé  aux 
ommunes  leurs  anciens  droits  d'usages  ou  leurs  anciennes 
)ropriétés  productives;  c'est  que,  de  part  et  d*autre ,  les 
bus  étant  les  mêmes  et  provenant  de  la  même  origine, 
Is  sont  poursuivis  par  des  actions  différentes  ;  c'est  encore 
[ue  les  attributions  de  déshérences,  que  veut  réformer  l'ar- 
icle  6,  soient  jugées  d'un  autre  œil  que  les  attributions  de 

(i)  Cest  Topinion  de  M.  ProuJhon  ,  l.  6,  p.  l45,  et  de  M.  Merliri 
Réperl.^  Communaux,  p.  693,  col.  i,  n<*  3). 

(a)  Dali.,  25,  i,  333.  Palais^  Autre  arrêt  du  16  juillet  1822 (Dali., 
^.omm    ej,  p.  112  et  11 3). 

(3)  En  dernier  lieu  encore,  dans  un  arrêt  du  g  janvier  18  34  {^^  cham- 
re  )  ,  entre  le  domaine  contre  la  conîmune  de  Merles. 
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terres  vnînns  otvn^'iics,  quoique  cesoît  ici  et  là  rinslîtulîon 

L'galc  qui  eût  parlé. 

Je  dirai  donc  que  l'isolement  anomal  des  articles  7  et  8 
me  paraît  peut  rationnel:  néanmoins,  comme  magistrat, 
je  n'ai  jamais  hésité  à  opiner  pour  la  prescription  trcn-  j 
lenairc,  parce  qu'il  m'a  sufTi  de  trouver  du  louche  dam 
la  loi  pour  incliner  vers  le  parti  le  plus  favorable  aux 
communes.  Dans  le  doute,  on  doit  toujours  se  pro- 
noncer contre  la  déchéance  et  pour  le  droit  commun  ; 
d'ailleurs  il  y  a  du  danger  à  vouloir  revenir  sur  les  idées 
non  contestées  à  l'ombre  desquelles  des  droits  oat  pu  se 
reposer. 

216.  Comme  il  est  arrivé  assez  souvent  que  des  commu- 
nes se  sont  saisies  par  voie  de  fait  des  droits  d'usage  dont 
la  féodalité  les  avait  injustement  dépouillées,  on  a  agité  de 
nouveau  ici  la  question  de  savoir  si  cette  possession  a  pu 
interrompre  la  prescription.  Ce  point  de  droit,  si  souvent 
jugé  ou  préjugé ,  et  toujours  remis  en  question  ,  a  été  dis- 
cuté en  i853  avec  beaucoup  de  force,  devant  la  cour  de 
Nancy ,  par  M'^  Gaudry ,  avocat  du  barreau  de  Paris ,  pour 
le  duc  d'Aumale,  héritier  du  prince  de  Gondé,  et  par 
M'  Moreau,  pour  les  communes  de  Stenay,  Laneuveville, 
Cesse  et  BeaufFort.  Mais  la  cour  royale ,  par  son  arrêt  du 
3i  mai  i833  (1),  n'a  pas  un  instant  hésité  à  se  ranger  à 
la  jurisprudence  analogue  dont  nous  avons  rapporté  les 
monumens  aux  numéros  200,  21 1  et  216: 

«  Considérant  qu'il  convient  d'examiner  maintenant  la 
»  partie  des  conclusions  des  communes  tendant  à  obtenir     , 
»  d'être  réintégrées  dans  les  droits  dont  elles  prétendent     ■ 
»  avoir  joui  avant  la  révolution  ; 

«  Que  ce  chef  de  conclusions,  qui  prend  son  fondement 
»  dans  l'article  8  de  la  loi  du  28  août  1792,  ne  peut  «tre 
»  écarté  par  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de  la  prescrip- 
»  tien  de  trente  ans;  qu'en  effet  ces  communes  ont  joui 
»  jusqu'en  1809  des  droits  qu'elles  réclament  aujourd'hui 

(0  Keciioil  des  nrrcts  de  Nancy  et  deMelz,  t.  1^  2'' partie,  p.  x8i. 
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»  sur  la  forêt  de  Dieulet;  qu'étant  en  possession  réelle, 
»  elles  n'avaient  à  diriger  aucune  action  contre  l'Etat  (re- 
»  présentant  le  prince  de  Condé) ,  qui  ne  les  troublait 
»  pas  ;  que  tel  est  le  sens  de  la  maxime  :  Qaœ,  temporalia 
»  sunt  ad  agendum  ad  excipiendum  fiant  perpétua  (1  )  ;  qu'ainsi 
»  il  faut  retrancher  du  délai  de  la  prescription  tout  le  temps 
»  pendant  lequel  elles  sont  restées  en  possession;  que  c'est 
»  ce  que  décide  formellement  la  loi  3 ,  au  D.  Ex  quibus 
^  causis  majores,  etc.  (2); 

a  Qu'il  importe  peu  que  cette  possession  des  communes 
»  fût  condamnée  par  le  décret  (3)  du  29  floréal  an  3  et  par 
»  la  loi  du  19 germinal  an  11  (4)  ;  que,  pour  que  la  maxime: 
»  Quœ  tempornlia ,  etc, ,  soit  applicable ,  il  n'est  pas  néces- 
»  saire  d'avoir  un  titre  réel  ou  coloré;  qu'il  suffît  d'une 
»  possession  animo  domini ,  donnant  le  possessoire,  et  de 
»  nature  à  prouver  la  prescription  trentenaire  (5) ,  laquelle 
»  ne  requiert  ni  titre  ni  bonne  foi;  car  il  est  évident  que 
>  celui  qui  peut  repousser  par  la  complainte  les  atteintes 

(1)  Infra,  n"*  827  et  suiv. 

(2)  J^oy,  en  effet  Bariole ,  sur  cette  loi ,  où  il  dit  avec  la  glose ,  en 
rinlerprétant  :  Possessionis  apprchensio  habet  "vim  contes tationis  et  ac^ 
tionem  perpétuât, 

(3)  Voici  le  texte  de  cette  loi  :  «  La  convention  nationale  décrète  que 
■  la  loi  du  ^  brumaire  an  3  ,  relative  aux  bois  dont  les  communes  ont  été 
»  mises  en  possession  ,  s'applique  aux  reintégrations  prononcées  par  des 
»  jugemens  des  tribunaux  ,  ou  par  des  arrêts  des  départemens...  »  Et  la 
»  loi  du  7  brumaire  an  3  portait  :  «  La  Convention  décrète  que  toute  ex- 
>>  ploitation  de  bois  dans  laquelle  les  communes  seraient  entrées  en  vertu 
»  de  sentences  arbitrales  demeurera  suspendue  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été 
»  autrement  ordonné.  » 

(4)  Voici  le  texte  de  cette  loi  :  «  Art.  1".  Les  communes  qui  ont  ob- 
M  tenu,  dans  les  tribunaux  civils,  des  jugemens  qui  leur  ont  adjugé  des 
>»  droits  de  propriété  ou  d'usage ,  soit  dans  les  forets  nationales,  soit  dans 
»  celles  de  la  République  ,  et  à  l'exécution  desquels  il  a  été  sursis  par  la  loi 
»  du  25  floréal  an  3,  produiront  devant  le  préfet  de  leur  département 
»  lesdits  jugemens  et  les  pièces  justificatives,  dans  le  délai  de  six  mois  ; 
)•  passé  lequel,  et  faute  de  ce  faire,  lesdits  jugemens  seront  considérés 
»>  comme  non  avenus.  » 

(5)  Voy,  en  effet  infrà^  n"»  835. 
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»  à  une  possossion  ninsi  qnalirM'e,  et  qui  plnco  son  adver- 
)»  sairc  dans  rohlif^alion  de  i'atlaqurr  par  la  voie  du  p<'îti- 
»  loire,  n'a  aucun  inlrr^t  à  pr(îiidre  l'iiiiliative,  et  à  quit- 
»  ter  la  position  favorable  de  défendeur,  pour  se  charger 
»  du  rôle  toujours  périlleux  de  demandeur  en  revendica- 
»  tion  (i).  »  ] 


(i)  Jurisprud.  des  cours  de  Nancy  et  de  Metz  y  V*  partie,  t.  i,  p.  i85. 
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CHAPITRE  IL 

DE    LA    POSSESSION. 


Article  2228. 

La  possession  est  la  détention  ou  la  jouissance 
d.\me  chose  ou  d'un  droit  que  nous  tenons  ou  que 
nous  exerçons  par  nous-mêmes  ou  par  un  autre  qui 
le  tient  ou  qui  Texerce  en  notre  nom. 

SOMMAIRE. 

217.  La  possession  est  tout  à  la  fois  le  moyen  d'acquérir  la  prescriplîon  et 

le  remède  contre  ses  dangers. 

218.  §  Sa  définition.  Son  élément  primitif. 

21  g.  La  possession  dont  il  est  question  dans  ce  cLapilre  n'est  pas  celle 
qui  est  jointe  au  droit  de  propriété  reconnu  et  incontesté,  c'est  la 
possession  considérée  comme  indice  du  droit  de  propriété,  quand 
il  est  douteux. 
La  propriété  est  le  droit;  la  possession  est  le  fait." 

220.  Il  n'est  pas  vrai  qu'il  y  ait  eu  un  droit  de  possession  antérieur  au 
droit  de  propriété.  Partout  où  il  y  a  des  hommes ,  il  y  a  des  pro- 
priétaires. C'est ,  au  contraire,  chez  les  peuples  très-avancés  dans 
les  notions  du  droit,  qu'on  a  séparé  la  possession  de  la  propriété. 

22ï.  L'homme  attache  une  pensée  d'avenir  à  la  possession;  il  ne  croit 
pas  qu  il  est  réduit  à  posséder  momentanément  ou  viagèremenl; 
l'idée  de  propriété,  c'est-à-dire  d'un  droit  survivant  au  fait ,  est 
la  première  à  se  développer  en  lui. 

222.  Il  est  donc  faux  que  la  propriété  soit  née  de  la  possession,  La  pos- 
session n'est  que  le  fait  par  lequel  le  droit  de  propriété  se  déclare. 

220.  Il  suit  de  là  que,  lorsque  le  droit  marche  d'accord  avec  le  fait,  la 
possession  est  unie  à  la  propriété. 

224.  Mais,  lorsque  le  droit  est  inconnu,  et  qu'il  faut  le  rechercher,  on 
se  trouve  forcé  de  considérer  la  possession  abstraction  faite  du 
droit  de  propriété ,  afin  qu'elle  ne  reste  pas  en  suspens.  De  là  la 
règle  d'Ulpien  :  Nihil  commune  habetproprhias  cum  posmsione 
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225.  Or,  comme  In  possession  réveille  toujours  l'idée  de  propriété  ,  la  loi, 
qui  y  est  fidèle,  présume  provisoirenient,  et  jusqu'à  preuve  con- 
traire ,  cjue  celui  qui  possède  est  propriétaire. 

326.  Mais  un  seul  jour  de  jouissance  ne  .suflit  pas  pour  éliihlir  celte  pré- 
somption ;  il  faut  une  possession  d*an  et  jour.  Alors  la  loi  donne  à 
cetle  présomption  tant  d'autorité  ,  qu'elle  lui  accorde  de»  aclious 
possessoires  ,  pour  que  le  possesseur  soit  respecté. 

27.'],\l\  y  a  plus  !  si  la  possession  se  continue  par  dix,  vingt  et  trente  ans, 
avec  certaines  conditions  ,  la  loi  y  voit  l'indice  irréfragable  et  in- 
destruclible  de  la  propriété. 

328.  Autres  effets  de  la  possession.  JustiGcation  de  la  maxime  :  Bcali 
possidentes, 

1**  Attribution  des  fruits  à  celui  qui  possède  de  bonne  foi  et  avec 
titre  translatif.  Cette  attribution  est  fondée  sur  un  droit  présumé 
de  propriété. 

229.  2°  Le  possesseur  est  absous  si  le  demandeur  ne  prouve  pas. 

230.  3*  Action  publicienne  fondée  sur  une  propriété  présumée. 

23 1.  La  possession  emprunte  tous  ces  effets  à  la  propriété  présumée  dont 

elle  est  l'indice,  en  attendant  qu'on  trouve  le  véritable  proprié- 
taire encore  ignoré  :  du  moins ,  cela  est  incontestable  en  droit 
français. 

232.  Conclusion  qui  confirme  cette  vérité.  Les  actions  possessoires  ont  été 

introduites  pour  conserver  au  possesseur  l'avantage  de  la  pré- 
somption de  propriété  ,  et  pour  régler  la  possession  pendant  qu'on 
ignore  où  est  le  droit  de  propriété.  En  était-il  ainsi  chez  les  Ro- 
mains ?  Opinions  diverses.  Système  de  M.  Niébuhr, 

233.  La  possession  n'est  qu'un  fait ,  et  pas  un  droit. 

234.  Il  y  a  cependant  des  auteurs ,  comme  Grotius  ,  Domat  ,  MM.  Du- 

ranton  ,  Blondeau  et  Poncet ,  qui  croient  qu'il  y  a  un  droit  de 
possession  comme  un  droit  d'usufruit ,  et  qui  le  rangent  dans  la 
classe  des  droits  réels. 

235.  Il  y  en  a  d'autres,  comme  Huberus ,  qui ,  tout  en  accordant  l'exis- 

tence d'un  droit  de  possession ,  veulent  qu'il  ne  soit  ni  réel  ni 
personnel. 

236.  D'autres  ,  comme  M.  de  Savigny  ,  croient  que  la  possession  est  tout 

à  la  fois  de  droit  et  de  fait ,  et  que  c'est  un  droit  personnel.  Mais, 
dans  le  droit  moderne  ,  il  n'en  est  pas  ainsi. 

23^,  Discussion  pour  établir  que,  d'après  les  principes  français  la  pos- 
session ,  même  annale  ,  n'est  pas  un  droit  spécial. 

238.  Les  actions  possessoires  sont  réelles  ,  parce  qu'elles  émanent  d'ua 
droit  de  propriété  présumé.  Heureuse  innovation  du  droit  cano- 
nique. Nécessité  de  conserver  au  droit  français  son  originalité. 

-^^9'  §  Il  y  a  diverses  espèces  de  possession.  De  la  possession  naturelle 
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et  de  la  possession  cmle.  Idées  romaines  à  cet  égard.  Elles  expli- 
quent très-bien  ces  deux  espèces  de  possession. 

Mais  ces  dénominations ,  en  passant  dans  le  droit  français ,  n'y  ont 
aucun  sens^  aussi  les  auteurs  ne  peuvent-ils  pa»  s'accorder  sar  ce 
qu'ils  appellent  possession  civile  et  possession  naturelle.  Il  fau- 
drait renoncer  à  ces  distinctions  vicieuses  ;  il  y  en  a  de  plus 
utiles. 

De  la  possession  yW/e  et  injuste» 

De  la  possession  de  bonne  foi  et  de  la  possession  de  matti*  aise  foi. 

De  la  possession  réelle  et  de  la  possession yêiVi/e  ou  artificielle*  Illu- 
sion de  cette  distinction, 

§  Examen  de  la  question  de  savoir  sî  deux  ou  plusieurs  personnes 
possèdent  in  solidum  la  même  chose.  Une  possession  exclut  une 
autre  possession  de  même  nature. 

Des  communistes  peuvent  posséder  en  commun  la  chose  indivise  qui 
leur  appartient  ;  ils  forment  une  société  collective. 

Du  reste ,  il  est  rare  que  ,  lorsque  deux  personnes  prétendent  à  la 
possession  de  la  même  chose ,  leurs  deux  possessions  s'équilibrent 
parfaitement.  Règles  à  suivre  pour  donner  la  préférence  à  l'une 
sur  Fautre.  La  possession  physique  et  patente  l'emporte  sur  la 
possession  iulcntionnclle.  Erreur  de  la  cour  de  Lyon. 

M.  Bentham  a  exagéré  les  difficultés  qu'il  y  a  à  trouver  la  véritable 
possession  entre  deux  prétentions  rivales.  Langage  prétentieux  et 
superbe  de  cet  écrivain.  Hypothèses  forcées  qu'il  propose^ 

Une  question  plus  utile  est  celle  de  savoir  à  qui  appartiennent  les 
meubles ,  quand  deux  personnes  vivent  en  commun.  Comment 
elle  se  résout. 

§  Quelles  choses  sont  susceptibles  de  possession.  On  possède  une 
chose  matérielle  ou  même  un  droit.  Le  Code  a  écarté  des  prude- 
ries de  langage  dont  Pothier  s'était  rendu  l'écho. 

Mais  on  ne  possède  pas  les  choses  qui  sont  dans  le  domaine  public. 

Dans  toutes  les  matières  imprescriptibles  ,  la  possession  annale 
n'est  pas  un  indice  de  propriété. 

On  ne  possède  pas  la  partie  incertaine  d'une  ch«se. 

§  De  l'acquisition  de  la  possession.  Il  est  difficile  de  prendre  sur  le 
fait  l'origine  de  la  possession.  A  cet  égard  ,les  jurisconsultes  ro- 
mains se  sont  livrés  à  des  subtilités  plus  curieuses  qu'utiles.  Toute- 
fois il  y  a  quelques  règles  nécessaires  à  connaître. 
1°  De  l'appréhension  de  la  chose. 

Suite.  Que  doit  faire  le  juge  du  possessoire  quand  il  n'aperçoit  pas 
lequel  des  deux  adversaires  a  la  possession ,  ou  quand  les  deux 
possessions  sont  également  prouvées  ? 

a*»  De  la  volonté  de  posséder  jointe  à  rappréhcusion.^ 
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a54-  QniU  s*il  y  a  erreur  sur  la  tliosc  ? 

a55.   Celui  qui  est  incapuble  de  volonté  ne  peut  acqu(TÎr  une  possession. 
a5G.   Mais  il  ratfiuidt  par  son  tuteur.  Subtilités  du  droit  romaiD  rejelées 
par  le  droit  fiaiiyais. 

257.  Comment  les  communes  acquièrent  la  possession.  Subtilités  du  droit 

romain  adoptées  par  Pothicr.  La  simplicité  de  la  jurisprudence 
fran(jaisc  doit  les  faire  écarter. 

258.  Une  femme  peut  acquérir  la  possession  sans  rautorisalioa  du  mari. 

259.  De  l'acquisition  de  la  prescription  p.ir  procureur. 
^(So,   Conditions  requises  par  les  lois  romaines  et  adoptées  par  Polbier.  en 

ce  qui  concerne  la  volonté  du  procureur.  On  ne  peut  les  adopter 
aujourd'bui. 

261.  Condition  de  volonté  requise  de  la  part  du  mandant.  Exagération 

de  Potliier  et  des  lois  romaines. 

262.  §  Moyens  par  lesquels  se  conserve  la  possession.  La  jouissance  du 

fermier,  de  l'usufruiter,  etc.,  conserve  celle  du  maître. 

5t63.   On  conserve  la  possession  par  l'intention  ;  c'est  en  quoi  la  conser-  \ 
valion  de  la  possession  diffère  de  l'acquisition.  Mais,  dans  la  lutte 
de  deux  possessions,  la  possession  intentionnelle  a  moins  d'avan- 
tages que  la  possession  effective.  Choses  sur  lesquelles  on  ne  peut 
exercer  des  actes  de  jouissance  que  par  intervalle. 

264»  L^intention  persévère  ,  même  pendant  le  sommeil  et  les  éclipses  de 
la  raison.  Il  faut  qu'une  intention  contraire  vienne  la  détruire. 
Mais  il  y  a  cependant  des  cas  où  la  possession  est  inutile  quand  elle 
ne  gît  que  dans  l'intention  ,  et  quand  elle  ne  se  manifeste  pas  par 
des  actes  extérieurs. 
Les  actes  extérieurs  destinés  à  conserver  un  droit  acquis  n'ont  pas 
besoin  d'être  aussi  nombreux  que  ceux  qui  ont  pour  but  d'acqué- 
rir ce  qu'on  n'a  pas. 
Dissentiment  avec  la  cour  de  cassation ,  qui  pense  que  l'usage  illé- 
gal d'une  chose  équivaut  à  un  non-usage. 

265.  La  possession  se  continue  de  l'auteur  à  l'héritier. 

266.  Elle  se  continue  même  pendant  la  vacance  de  la  succession. 

267.  L'héritier  du  fermier  possède  pour  le  maître ,  et  lui  conserve  la  pos- 

session ,  quand  même  il  ne  succéderait  pas  au  bail. 

268.  Le  fermier  conserve  la  possession  de  son  auteur,  quand  même  il 

voudrait  intervertir  son  titre. 

269.  L'héritier  du  fermier  possède  pour  le  maître^  quand  même  il  igno- 

rerait que  la  chose  est  à  autrui. 

270.  §  De  la  perte  de  la  possession,  i**  Malgré  soi.  Enlèvement  avec  vio- 

lence. Perte.  Expulsion.  Destruction  de  la  chose.  Transformation 
de  l'objet. 

271.  2**  De  la  perte  volontaire  de  la  possession. 
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§  De  rétendue  de  la  possession.  De  la  maxime  :  Tantàm  prœscrip' 
lum  quantum  passes sum. 

Il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  la  portée  des  actes  posses- 
soires ,  et  de  savoir  s'ils  ont  en  vue  la  propriété  même  ou  un  de  ses 
démembremens.  Règles  à  suivre. 

La  possession  d'une  chose  fait  présumer  la  possession  des  accessoires. 
Distinctions  des  jurisconsultes  romains  rejetées. 

De  la  possession  d'un  tout  composé  de  corps  distincts ,  comme  un 
troupeau,  un  haras. 

De  la  possession  d'un  héritage  composé  de  plusieurs  pièces  acquises 
en  temps  dififérens. 

Quand  la  possession  est  titrée ,  elle  se  règle  par  le  litre.  Limitation 
et  explications.  On  peut  posséder  au-delà  de  son  titre. 

Quand  on  succède  à  un  autre ,  la  possession  se  règle  par  le  titre  du 
prédécesseur. 

§  Comment  se  prouve  la  possession  ?  Preuves  testimoniales.  Preuves 
écrites. 

Preuve  de  possession  des  droits  incorporels. 

§  Coup  d'oeil  sur  les  actions  possessoires ,  qni  font  maintenir  la 
possession  et  le  droit  de  propriété  présumé ,  jusqu'à  ce  que  le  vé- 
ritable propriétaire  soit  connu.  Ces  actions  n'ont  pas  lieu  pour  les 
meubles. 

Des  interdits  des  Romains.  Ecrivains  qui  en  ont  traité  :  M.  de  Sa- 
TÎgny  ;  Menochius  ,  jurisconsulte  italien ,  que  M.  Proudhon  com- 
pare plaisamment  à  Cujas.  Combien  la  littérature  du  droit  est  ar- 
riérée en  France. 

Interdit  retinendœ  possesshnls.  Il  se  divisait  en  deux  branches  : 
l'interdit  uti possidctis  ,  l'interdit  utrubi. 

L'interdit  uti  possidctis  n'exigeait  pas  une  possession  annale.  Excep- 
tion du  défendeur  de  nature  à  le  faire  échouer. 

Ses  effets. 

Interdit  utruhî. 

De  l'interdit  recuperandœ  possessionis,  ou  de  l'interdit  undè  vi. 

Effet  de  cet  interdit. 

Quelles  exceptions  pouvaient  le  faire  écarter. 

Des  actions  possessoires  en  France.  Dérivent-elles  du  droit  romain 

ou  des  lois  barbares  ?  Erreur  de  Pithou  et  de  M.  Henrion  de  Peo- 

s^y>  <î^i  l^s  font  descendre  de  la  loi  salique. 
Préjugés  historiques  de  M.  Henrion. 
Véritable  sens  du  passage  de  la  loi  salique  invoqué  par  Pithou  et 

M.  Henrion.  Il  traite  d'une  question  de  propriété  et  non  d'une 

question  de  possession. 
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a()3.  L  Id<5o  m(Vc  do  nos  actions  possessoircg  vient  des  Romains  ;  raaii 

nous  avons  modifié  leur  droit. 
294.   l'itnt  des  actions  posscssoircs  du  temps  df-  Bcaumanoîr. 
29J.   Nécessité  d'avoir  la  saisine  ou  possession  d'an  et  jour,  pour  la  com» 

plainte.  C'est  une  innovation  du  droit  français. 

296.  Mais  pom- h\  rcintcgrande ,  la  possession  d'an  et  jour  n'était  pas  re* 

quise.  C'était  une  mesure  d'ordre  public  introduite  pour  prévenir 
los  désordres  :  on  la  doit  à  saint  Louis,  sur  le  fondement  du  droit 
canonique. 

297.  Mais  saint  Louis   exagérait   ce  droit.  Janiais  les  papes  n'ont  con- 

danmé  le  fait  du  possesseur  dépouillé  qui  use  de  violence  pour 
expulser  l'agnesseur.  Ils  n'ont  cessé  de  dire  que  celui  qui  demande 
«a  réintégration  doit  être  repoussé,  s'il  est  prouvé  qu'il  a  été  spo- 
liateur. Sens  de  la  maxime  :  Spoliatus  antè  omnia  restiluendut. 
290.  De  la  procédure  suivie  du  temps  de  saint  Louis,  en  cas  d'expulsion. 

299,  Changement  opéré  au  quatorzième  siècle.  Fusion  des  deux   inter- 

dits recupcrandœ  et  retinendœ  possessionis  en  un  seul  appelé  corn- 
plainte^  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté. 

300.  Les  coutumes  confirment  cette  innovation.  Soit  qu'il  y  ait  spolia- 

tion ou  simple  trouble ,  elles  ne  connaissent  que  la  complainte. 
3oi.   Ordonnanoft  de  ififi^.  A  côté  de  la  complainte  ,  elle  parle  do  la  réin- 

tégrande. 
5o2.  Delà  la  question  desavoir  si,  pour  agir  en  réintégrande  ,  il  fallait 

avoir  la  possession  d'an  et  jour  au  moment  du  trouble.  Mais  il  faut 

répondre  afârmativement ,  l'ordonnance  n'ayant  rieu  changé  an 

droit  ancien. 

303.  Auteurs  qui  se  sont  prononcés  en  ce  sens, 

304.  Opinion  mitoyenne  proposée  par  Duparc-PouUain  et  par  M.  Lan- 

juinais.  Elle  prouve  que  la  jurisprudence  frani^aise  était  bien  loin 
de  ce  qu'elle  était  du  temps  de  Beaumanoir  et  de  saint  Louis. 

305.  Le  Code  de  procédure  repousse  toutes  les  distinctions  :  il  ne  fait  au- 

cune différence  entre  la  complainte  et  la  réintégrande ,  et  il  exige 
que ,  dans  tous  les  cas,  celui  qui  a  agi  par  la  voie  possessoire  soit 
possesseur  annal  au  moment  du  trouble. 

306.  Toutefois,  malgré  la  clarté  et  la  précision  de  l'art.  iZ  du  Code  de 

procédure  civile ,  M.  Henrion  veut  faire  revivre  la  réintégrande 
telle  qu'elle  était  du  temps  de  Beaumanoir,  et  il  fait  adopter  sou 
opinion  par  la  cour  de  cassation.  Elle  est  également  suivie  par 
M.  Duranton,  Dalloz,  Garnier  et  autres. 

307.  Mais  cette  erreur  doit  être  écartée,  elle  est  repoussée  parle  droit 

canonique ,  par  le  Code  de  procédure  civile  et  par  la  raison^ 

308.  Preuves. 

3«9.  Réfutation  de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassalioa  du  28  décembre  i^2^. 
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10  M.  Henrion  et  cet  arrêt  attachent  au  mot  réintégrande  vlh  sens 
qu'il  avait  perdu  depuis  long-temps,  lors  de  Tordonnance  de  1667 
et  de  la  promulgation  du  Code  civil. 

11.  Suite. 

12.  Conclusion 'que  la  maxime  :  Spoliatus  antè  omnia  restituendus  ^ 

n'est  pas  applicable  au  propriétaire  qui  recouvre  sa  possession  an- 
nale par  voie  de  fait. 
On  ne  doit  pas  non  plus  Tappliquer  à  celui  qui ,  n'étant  pas  pos- 
seseur  annal,  a  chassé,  avant  Tan  et  jour,  celui  qui  l'avait  ex- 
pulsé; car  tout  demandeur,  soit  en  complainte,  soit  en  réinlé- 
grande,  doit  prouver  qu'il  était  possesseur  annal. 

il 3.  De  la  dénonciation  du  noui^el  œui^re.  Droit  romain. 

;i4.  Ancien  droit  français  du  temps  de  Boutillier.  On  commence  à  le 
mêler  avec  la  complainte. 

11 5.  Plus  tard  la  procédure  se  perfectionne. 

1 1 6.  Tendance  plus  marquée  à  confondre  la  dénonciation  de  nouyel  œuvrt 

avec  la  complainte, 
\\n.  Quel  est  le  caractère  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  sous  le 
Code  civil  et  le  Code  de  procédure  civile ,  qui  ne  s'en  occupent 
pas.  Dissentiment  avec  MM.  Henrion  et  Merlin  ,  qui  veulent  que 
cette  action  soit  exclusivement  possessoire.  Excès  opposé  de 
M.  Carré. 
U8.  Véritable  état  des  choses. 

1"  hypothèse ,  où  l'on  suppose  que  les  travaux  sont  commencés  ou 
entrepris  sur  mon  fonds.  Alors  mon  action  est  possessoire  ;  ce  n'est 
qu'une  complainte,  quoiqu'on  la  qualifie  réintégrande. 
Mais  je  peux  la  porter  au  pétitoire  (  car  il  m'est  permis  de  renoncer 
au  possessoire  ),  et  obtenir  une  ordonnance  du  président  jugeant 
sur  référé,  pour  empêcher  la  continuation  des  travaux. 
Je  peux  aussi  faire  une  demande  pétitoire,  et  conclure  incidemment 
et  par  provision  à  la  suspension  des  travaux. 
3ig.  Preuves  que  MM.  Henrion  et  Merlin  se  trompent  quand  ils  ve«- 
lent  que  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  soit  toujours  possessoire. 

320.  2®  hypothèse.  Si  les  travaux  sont  entrepris  sur  l'héritage  voisin,  les 

solutions  sont  les  mêmes. 

321.  Mais,  en  référé,  ou  sur  le  provisoire,  on  ne  peut  exiger  que  la 

suspension  des  travaux ,  et  pas  de  démolition.  Critique  d'un  arrêt 
deKoueni 

322.  Suite; 

323.  Conclusion  sur  le  caractère  de  la  dénonciation  de  nouvel  oeuTre.' 

Elle  se  lie  tantôt  à  la  propriété,  tantôt  à  la  possession;  elle  est 
tantôt  pétitoire ,  tantôt  à  a  possessoire. 
324*  Erreur  de  M.  Dalloz,  qui  croit  que  c'est  parle  lieu  où  sont  faits  ks 
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travaux  qu'on  dislinpiic  la  di^'nonciation  de  nouvel  œuvre  des  ac- 
tion» poAsesAoii'cs  ordinaire.i. 

BaS.  Mais  la  véritahU*  diflcrcnce  gtt  clans  le  drpré  d'avancement  des  tra- 
vaux ,  ri  non  dans  le  lieu  de  leur  é'^ilication. 

j%Qt  R^ftitalion  d'un  arrcH  de  la  cour  do  cassnlion  sur  lequf  1  s'.'ippuie 
M.  Dalle/..  Yuiiation  de  celle  cour.  Il  n'est  pas  vrai  que,  pour 
qu'il  y  ait  lieu  k  la  dénomination  de  nouvel  œuvre,  il  faut  que 
les  travaux  soitnl  fails  sur  le  fonds  d*antrui. 

317.  La  cour  de  cassation  pense  à  tort  que  ,  lorsque  le  nouvel  œuvre  eit 
terminé,  il  faut  agir  par  la  voie  péliloire.  Les  lois  romaines  qu'elle 
cile  disent,  au  contraire,  qu'on  peut  se  pourvoir  au  posscssoirc. 

328.  Réponse  à  une  objection  tirée  de  ce  que  le  système  contraire  à  li 
cour  de  cassation  donnerait  au  juge-de-paix  des  pouvoirs  exor- 
bitans.  Le  juge-de-paix  n'a  pa5  plus  de  pouvoir  ici  que  dans  lei 
cas  ordinaires.  Du  rfstc  ,  nécessité  pour  le  jugc-de-paix  d'user 
avec  réi^erve  du  droit  de  faire  détruire  les  travaux. 
Observation  finale  sur  une  idée  de  M.  Merlin,  qui,  tout  en  blâ- 
mant l'arrêt  précité  de  la  cour  de  cassation,  sous  le  rapport  dc« 
motifs,  l'excuse  en  disant  que,  s'agissant  d'une  demande  en  da- 
mages et  intérêts ,  il  y  avait  lieu  de  renvoyer  au  péliloire. 

029.    De  la  recréance.  Son  caraclèie  et  ses  effets. 

330.  Le   juge  du  péliloire  peut  l'adjuger.  Dissentiment  avec  M.  Poncet. 

Mais  on  ne  peut  la  demander  par  action  principale. 

33 1.  Caractère  que  doit  avoir  la  possession  pour  triompher  par  le  moyen 

des  actions  possessoires.  Necvi^  nec  clàm  y  nec  precariô.  Dti^luSf 
annale.  Renvoi. 

332.  Mais  les  vices  de  la  possession  sont  relatifs.  Il  suffit  qu'ils  n'exislcnt 

pas  à  l'égard  de  l'adversaire. 

333.  On  ne  peut  intenter  l'action  possessoire  pour  les  choses  imprescrip- 

tibles. 

334.  On  ne  peut  cumuler  le  possessoire  avec  le  pétitoirc. 

335.  Renvoi  pour  beaucoup  d'autres  questions  qui  tiennent  aux  actions 

possessaires. 

COMMENTAIRE. 

i>.2i7^  La  possession  joue  un  grand  rôle  dans  la  matière 
des  prescriptions;  c'est  par  elle  qu'on  arrive  à  Fusuca- 
pion,  ou  autrement  dit  à  la  prescription  à  fin  d'acquérir. 
C'est  pourquoi  le  jurisconsulte  Licinius  Rufus  disait  :  Sine 
possessione,  usucapio  contingere  non  potest  (1).  C'est  par  elle 
(i)  L,  25,  D.  de  V  sur  pat.  et  usiuap. 
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ussî ,  c'est  en  la  saisissant,  que  le  propriétaire  interrompt 
i  prescription  qui  court  contre  lui  ;  elle  est  tout  à  la  fois 
élément  de  la  prescription  et  le  remède  contre  ses  dan- 
ers.  Le  chapitre  qui  va  nous  occuper,  et  qui  traite  de  la 
ossession ,  est  donc  parfaitement  à  sa  place  dans  le  titre 
e  la  prescription.  Les  livres  du  droit  romain  s'en  sont 
paiement  occupés ,  en  préparant  les  Toies  de  l'usuca- 
ion  (i). 

218.  La  possession  est  définie  par  notre  article,  «la 
détention  ou  la  jouissance  d'une  chose  ou  d'un  droit  que 
nous  tenons  ou  exerçons  par  nous-mêmes,  ou  par  un 
autre  qui  la  tient  ou  l'exerce  en  notre  nom.»  Cette  défini- 
on  est  empruntée  à  Pothier  (2)  ;  elle  diffère  de  celle  qui 
été  donnée  par  Domat  (5),  par  Dunod  (4)  et  par  d'au- 
-es  jurisconsultes;  mais  cette  différence  s'explique  facile- 
ment par  la  difFérencc  du  point  de  vue  d'où  l'on  considère 
i  prescription.  Le  Code  la  prend  dans  le  sens  le  plus  gé- 
éral  et  dans  son  élément  le  plus  simple;  il  îa  considère  à 
état  de  détention  par  soi  ou  par  autrui ,  c'est-à-dire  à  ce 
remier  degré  qui  a  pour  résultat  de  mettre  l'individu  eri 
ipport  avec  la  chose.  Quant  aux  variétés  de  ce  rapport, 
ui  sont  très-nombreuses,  comme,  par  exemple,  posses- 
on  à  titre  de  propriétaire,  possession  précaire,  etc.,  le 
ode  ne  s'en  occupe  pas  encore.  Détient-on  la  chose  ?  Ta- 
on en  sa  puissance  de  manière  à  s'en  servir?  en  jouit-on 
ersonnellement  ou  par  procureur?  on  possède  dans  le 
:ns  général  de  l'article  2228:  peu  importe  l'esprit  qui  vous 
L  fait  détenir  ou  exploiter;  peu  importe  que  ce  soit  ou 
on  à  titre  de  propriétaire.  L'élément  de  toute  possession 
ît  trouvé  et  consigné  dans  l'article  2228  ;  ce  n'est  que  dans 

(1)  C'est  la  remarque  de  M.  Savigny  ,  dans  son  savant  Traité  de  la 
rescription.  Voy.  le  4i«  liv.  des  Pandectes }  i'usucnpioa  vient  après  le 
ire  de  acquis,  possessione ;  et  le  liv.  7  du  C. ,  la  possession  y  est  li ailée 
lire  Tusucapion  et  la  prescription  de  long-temps. 

(2)  De  la  Possession,  n"  2. 

(3)  Sect.  i,t.  7,  liv.  3. 

(4)  P.  16. 
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les  arlîclcs  sulvans  qiio  le  k^^'islalour  montrera  les  qualités 
civiles  dont  elle  doit  se  revêtir  à  mesure  qu'elle  devirmt  la 
fiourccde  droits  particuliers.  Domat,  Dunod,  au  contraire 
ont  eu  en  vue  la  possession  n<!;ce8saire  pour  prescrire,  et 
c'est  pour  cela  qu'ils  lui  donnent  certaines  qualités  que 
nous  ne  trouvons  pas  mentionnées  dans  l'article  22^8;  | 
mais  le  Gode  n'en  est  pas  encore  arrivé  à  ce  point.  Lors- 
qu'il en  sera  temps,  il  nous  montrera  la  possession  accom» 
pagnéc  de  toutes  ses  conditions,  et  rien  ne  manquera  aui 
notions  qu'il  nous  donnera  (1). 

a  1 9.  Pour  bien  saisir  tous  les  progrès  par  lesquels  passe 
la  possession ,  et  auxquels  le  Code  nous  fera  successive- 
ment assister^  il  faut  d'abord  faire  attention  que  la  pos- 
session dont  il  va  être  question  n'est  pas  celle  qui  est 
jointe  à  un  droit  de  propriété  non  contesté,  et  lui  sert  à 
la  fois  de  signalement  et  de  moyen  de  se  réaliser  :  c'est  la 
possession  considérée  en  elle-même  lorsque ,  la  propriété 
étant  douteuse ,  disputée ,  on  est  forcé  de  recourir  à  la  ; 
possession  pour  dissiper  les  incertitudes  et  expliquer  les  i 
difficultés.  ( 

Insistons  un  moment  sur  cette  idée;  elle  est  fondamen- 
tale dans  le  sujet  qui  va  nous  occuper.  ."  j 

La  propriété,  qui  est  de  tous  les  droits  peut-être  le  plui 
jaloux,  n'est  pas  condamnée  à  vivre  dans  la  région  des 
abstractions;  elle  se  traduit  en  actes  de  jouissance  ;  elle  se 
manifeste  par  des  faits  extérieurs.  Ces  actes  et  ces  faits 
constituent  la  possession.  La  propriété  est  le  droit ,  la  pos- 
session est  le  fait;  c'est  le  droit  passé  à  l'état  d'activité,  et 
se  réalisant  dans  sa  sphère ,  par  des  actes  sensibles  (2). 

220,  Les  jurisconsultes  qui  ne  croient  pas  à  la  légiti- 
mité native  du  droit  de  propriété,  et  qui  en  font  une  con- 
cession de  droit  civil ,  se  sont  livrés  aux  déclamations  les 
plus  fausses  sur  la  possession.  A  les  entendre,  la  posses- 
sion a  précédé  la  propriété,  et,  tandis  que  ce  dernier  droit 

(i)  Voy.  infrà^  les  art.  222g  et  suiv. 

(2)  Infrày  n"  aS^,  je  reviens  sur  cet  idée  ,  ea  la  fortifiant  par  des  rai- 
Sfonnemens  nonveaux. 
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!t  de  création  purement  factice,  la  possession  va  cher- 
ler  ses  titres  de  noblesse  jusque  dans  le  berceau  de  la  na- 
ire  humaine.  Ces  assertions,  quoique  rejetées  partout  (l), 
'en  sont  pas  moins  un  démenti  donné  à  la  vérité,  à  lob- 
îrvation  et  à  l'histoire.  Aussitôt  qu'il  y  a  eu  des  hommes, 
y  a  eu  des  propriétaires  ;  .partout  où  l'humanité  a  été 
lacée  par  la  main  de  Dieu,  on  y  trouve  des  propriétés  re- 
onnues  et  consacrées  :  tandis  que  jamais,  depuis  qu'on 
xplore  le  monde ,  il  n'est  arrivé  de  rencontrer  un  peuple 
cet  état  fabuleux  où  la  possession  est  tout,  et  où  la  pro- 
riété  est  inconnue  et  écartée  comme  un  raffinement  des 
îstitutions  civiles  perfectionnées. 

Pourquoi  cet  accord  de  toutes  les  nations  barbares  ou 
ivilisées  ?  C'est  qu'il  n'est  pas  vrai  que  la  possession  ait 
listoriquement  une  existence  antérieure  à  la  propriété; 
'est  qu'au  contraire  la  séparation  de  la  possession  d'avec 
\  propriété  est  une  conception  des  peuples  avancés  dans 
es  notions  d'état  et  de  jurisprudence. 

22  1.  L'homme  est  éminemment  doué  delà  faculté  d'ap- 
)ropriation;  né  pour  le  besoin,  mais  aussi  pour  le  travail, 
l  a  été  doté  par  la  nature  d'une  organisation  privilégiée , 
[ui  lui  permet  d'agir  sur  la  matière  et  de  la  remanier  pour 
on  usage.  Quand  il  emploie  son  industrie  pour  la  domp- 
er,  son  intelligence  lui  dit  qu'il  y  dépose  une  partie  de 
ui-méme,  et  sa  liberté  lui  enseigne  que  nul  ne  pourra  la 
ui  ravir.  Mais  croit-il  qu'il  travaille  exclusivement  pour 
'instant  présent?  Non  !  une  pensée  d'avenir  le  soutient  et 
'encourage  ;  il  sait  que  ce  qu'il  s'est  approprié  une  fois  lui 
ippar tient  pour  toujours ,  et  que  son  droit  survit  au  fait 
le  la  possession  actuelle  ;  il  le  sait  sans  que  personne  le  lui 
\it  dit  ;  il  le  sait,  parce  que  c'est  là  une  de  ces[yérités  innées 
|ui  sont  à  la  portée  de  l'enfant  comme  à  la  portée  de 
'homme.  Mettez  un  objet  entre  les  mains  d'un  enfant,  et 
essayez  ensuite  de  lui  faire  comprendre  qu'il  ne  doit  pas 
e  garder  toujours,  et  qu'il  n'est  à  lui  que  pendant  qu'il  le 

(i)  Sur  le  fondemçnt  de  la  loi  i  /  §  i ,  D.  tie  Acq.  possess. 
I.  22 
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possède  :  vous  YOTToz  qur  Tid/o  do  possession  prr'jcaîrn,  de 
jouissancfî  momonlnnc'io,  est  \rnUt  à  entrnr  dans  sa  jeune 
inliîlligenoe,  et  qu'elle  est  éloiifFée  par  celle  de  propriété, 
par  l'idée  du  niicMi,  qui  est  la  prenii(''re  à  se  développer,  et 
qui ,  dans  ses  convictions  instinctives,  se  prolonge  au-delà 
de  la  détention  actuelle  qu'il  a  eue  de  cet  objet. 

Rien  n'est  donc  plus  vrai,  plus  conforme  à  l'observation, 
que  de  dire  que  l'homme  porte  en  lui  conscience  que,  dès 
l'instant  qu'il  a  touché  une  chose  qui  n'appartient  à  per- 
sonne, elle  devient  sienne,  non  pas  actuellement,  mais  é 
perpétuité.  Loin  que  ce  soit  là  une  idée  factice  et  d'insti- 
tution civile,  c'est,  au  contraire,  un  sentiment  spontané, 
et  tellement  vif  et  ardent  que  les  lois  civiles  sont  bien  plus 
souvent  obligées  de  tempérer  ses  exagérations  ,  que  de 
l'exalter  par  leurs  dispositions. 

Je  me  promène  sur  le  bord  de  la  mer ,  et  j'y  trouve  une 
branche  de  corail  que  les  flots  y  ont  jetée.  Au  moment  où 
je  la  ramasse,  elle  m'appartient  comme  res  nullius;  elle 
entre  dans  mon  domaine,  et  la  propriété  commence  avec 
la  possession;  l'une  et  l'autre  sont  contemporaines. 

Je  me  présente  sur  une  plage  déserte,  et  je  trace  un 
sillon  pour  fixer  la  limite  de  la  terre  vacante  sur  laquelle 
J'entends  ra'établir.  Aussitôt  puis  dire  :  Ceci  est  à  moi. 
La  propriété  est  assise  sur  ma  tête;  l'occupation  et  la 
propriété  ont  eu  une  existence  simultanée ,  et  tous  les 
actes  de  possession  que  je  ferai  plus  tard  ne  seront  que  la 
conséquence  de  cette  appropriation. 

222.  Il  y  a  dans  le  droit,  comme  dans  la  philosophie  et 
ia  morale,  un  matérialisme  désolant  qui  dégrade  tout  ce 
que  l'humanité  a  de  noble  et  de  généreux.  Soutenir  qu'il 
y  a  eu  un  temps  où  la  possession  a  eu  seule  existence  sanf 
la  propriété,  c'est,  soit  qu'on  le  veuille  ou  non,  une  con- 
séquence de  ce  triste  système;  c'est  rabaisser  l'homme  jus- 
qu'à l'animal,  qui  végète  sans  idée  d'avenir  et  de  droit,  et 
qui  passe  sans  laisser  de  souvenirs  sur  le  lieu  qu'il  vient  de 
quitter.  Je  sais  bien  qu'aucune  école  ne  veut  avouer  hau- 
lement  cette  assimilation  insultante  pour  l'humanité;  uiais 


CHAP.  II.   DE  lA  POSSESSION.    (aRT.   i25  28.)  33g 

importe  !  elle  est  nécessairement  dans  le  système  auquel 
m'adresse,  et   ceux  qui  la  repoussent  sans  abjurer  le 
oint  de  départ  dont  elle  est  la  conséquence  forcée  tour- 
snt  dans  un  cercle  vicieux;  ils  raisonnent  à  rebours  de  la 
gique.  Voulez-vous  que  la  possession  sbit  une  série  d'actes 
atériels  n'ayant  aucune  liaison  à  une  cause  juridique? 
)iilez-vous  qu'une  telle  possession  ait  été  l'état  normal 
î  l'homme  avant  l'invention  de  la  propriété,  c'est-à-dire 
ant  qu'une  loi  promulguée  n'ait  attaché  un  sens  légal  à 
îs  actes,  et  ne  leur  ait  donné  une  moralité  civile?  tout 
I  flétrissant  cette  théorie  comme  un  outrage  à  la  nature 
imaine,  qui  n'a  pas  besoin  de  lois  pour  avoir  une  mo- 
le, je  la  comprendrai  cependant;  elle  sera  l'œuvre  d'un 
stème  conséquent,  quoique  absurde.  Mais,  si  vous  con- 
ntez  à  voir  dans  la  possession  des  faits  produits  par  une 
use,  des  actes  appuyés  sur  un  droit,  je  ne  CtHuprends 
us  que  vous  donniez  a  la  possession  une  date  antérieure 
la  propriété.    Car  la  propriété  n'est  autre  chuse  que  le 
oit  d'oii  découlent  ces  faits  et  ces  actes ,  et  la  possession 
^st  que  la  manifestation  de  son  existence  ,  en  un  mot,  la 
sscssion  exercée  animo  domlni  sur  un  objet  qu'on  a  l'in- 
ition  d'occuper  et  qui  n'appartient  à  personne,  est  aussi 
îéparable  de  l'idée  de  propriété  que  le  relatif  l'est  de 
bsolu.  Rien  au  monde  ne  peut  empêcher  l'homme  de 
îcer  labsola  au  dessus  de  faits  contingens  destinés  à  se 
produire  en  vertu  de  la  même  cause. 
Nous  disons  donc  que  c'est  un  mensonge  ou  une  con^ 
îion  d'idées  que  de  prétendre  ^aà  priori^  la  propriété 
:  née  de  la  possession ,  et  que  celle-ci  est  antérieure  à 
!e-là.  La  possession  n'est  que  la  déclaration,  la  promul- 
tion  aux  yeux  de  tous,  du  droit  de  propriété;  elle  con- 
've  la  propriété,  elle  la  rend  utile,  elle  la  met  en  action; 
lis  elle  n'est  que  le  fait  par  lequel  le  droit  se  déclare, 
droit  est  plus  haut ,  il  est  dans  la  propriété. 
233.  Ceci  posé,  il  est  clair  qu'en  thèse  générale ,  etlors- 
e  le  droit  est  d'accord  avec  le  fait ,  la  possession  n'est  pas 
^arée  de  la  propriété,  ou  si ,  par  un  effet  de  sa  volonté, 
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le  pro[)iiét.iir(î  coiisfMit  à  céder  la  possession  A  un  tiers, 
comme  dans  le  cas  d<î  louage  ,  d'anlichrèse  ,  ce  démcnibrc- 
ment  ne  brise;  pas  le  lien  qui  unit  le  droit  au  fait  :  Ut  maître 
est  censé  jouir  de  la  chose  par  son  fermier.  11  y  a  là  adhé- 
sion de  la  possession  à  la  [)ropriété. 

asi/|.  Mais  la  pr()j)riété  est  un  droit  souvent  obscur.  Il 
peut  arriver  qu'elle  soit  contestée  par  plusieurs  personaci 
qui  allèguent  respcclivement  des  prétentions  égah^ment 
plausibles.  Pour  les  mettre  d'accord ,  il  faut  consullerdes 
litres  contraires,  aborder  de  hautes  et  diflTiciles  questions, 
passer  par  des  controverses  longues  et  embarrassées.  En  at- 
tendant, que   deviendra  la  possession?  Demeurera- t-elle 
"vacante  ;  mais  il  est  de  l'intérêt  public  que  les  terres  soient 
cultivées  et  que  les  immeubles  ne  restent  pas  improduc- 
tifs (i).  La  laissera-t-on  en^ suspens?  mais  elle  excite  tant 
de  convoitise  dans  le  cœur  de  l'homme,  que  les  partie» 
pourront  se  laisser  aller  à  des  violences,  et  même  à  l'effa- 
sion  du  sang  ,  pour  so  Tarrachpr.  H  faut   donc  qu'un  part 
soit  pris  sur  la  possession,  jusqu'au  moment  où  la  propriété 
sera  adjugée  en  définitive.   De  là,  la  nécessité  de  considé 
rer  la  possession  ,  abstraction  faite  de  la  propriété  qui  es 
inconnue  et  disputée;  de  là,  l'interposition  de  la  loi  civil( 
pour  faire  un  sort  à  la  possession,  en  attendant  que  le  sor 
de  la  propriété  soit  arrêté.  C'est  ici  qu'on  peut  dire  avec 
Ulpien  :  Niliil  commune  liabet  proprletas  cum  possessione  (a) 
Cette  séparation,  dictée  par  des   motifs   d'ordre  public 
m'autorisait  donc  à  dire  tout  à  l'heure  qu'elle  ne  trouvai 
sa  place  que  chez  les  peuples  qui  ont  déjà  unie  législatioi 
prévoyante  et  avancée.  Loin  d'être  un  état  normal ,  ell 
nest  qu'un  remède  temporaire  appliqué  à  une  blessur 
faite  au  droit  de  propriété. 

ii25.  Maintenant,  voyons  de  quel  point  de  vue  le  légi 

(i)  Nous  disons  les  terres,  les  immeubles  ,  car  ces  observations  o 
trait  spécialement  aux  immeubles.  Quant  aux  meubles,  il  en  est  autr 
ment  :  la  possession  se  règle  par  roccupation,  et ,  pour  faire  cesser  1  £ 
cupalion  ,  il  faut  prouver  la  propriété.  I/ifrày  n°  2^1. 

(2)  L.  12^  §  I ,  D.  de  Acq^  possess. 
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iteur  a  envisagé  cette  possession  qu*il  s'agit  de  régula- 
iser. 

Une  idée  qui  le  domine,  alors  même  que  les  questions 
e  rattachant  à  la  propriété  sont  ajournées ,  c'est  que  la 
lossession  est  l'attribut  de  la  propriété.  La  pensée  de  la 
iropriété  le  poursuit;  il  ne  peut  détacher  la  possession  de 
ctte  cause  qui  la  légitime ,  et  il  semble  dire  avec  Dioclé- 
ien  :  Etsi  proprietas  à  possessione  separari  nonpossit  (i). 

Aussi  que  fait-il  ?  Comme  la  possession  est  le  signe  de  la 
•ropriété  (2) ,  il  en  conclut  que  le  possesseur  est  censé  pro- 
•riélaire  jusqu'à  ce  que  le  contraire  soit  démontré.  Il  veut 
;ue,  jusqu'à  nouvel  ordre,  la  possession  fasse  supposer  la 
ropriété;  il  pose  une  présomption  pour  lier  la  possession 

la  propriété  :  tant  il  est  vrai  qu'à  ses  yeux  la  possession 
'est  rien  si  elle  ne  se  légitime  pas  par  son  union  avec  un 
iroit  supérieur  !  I 

226  Mais  un  seul  jour  de  possession  ne  suffit  pas  pour 
lever  à  son  plus  haut  degré  la  présomption  dont  nous  par- 
ons. Sans  doute,  une  possession  qui  n'est  que  d'hier,  et 
[ui  ne  supplée  pas  par  un  titre  à  ce  qui  lui  manque  sous 
e  rapport  de  la  durée,  n'est  pas  pour  cela  considérée 
ommeétantdepleindroitviolentectillégitimerilestdescas 
►ùla  loi  lui  donne  quelques  effets  (3).  Entre  un  demandeur 
[ui  ne  justifie  pas  sa  prétention  et  le  défendeur  qui  pos- 
ède ,  elle  n'hésite  pas  à  se  prononcer  en  faveur  de  ce  der- 
lier ,  qui,  plus  que  l'autre,  peut  colorer  sa  position  d'une 
ipparence  de  droit;  mais,  à  part  cette  hypothèse,  la  pos- 
session sans  titre  et  sans  durée  n'a  pas  droit  à  être  protégée , 
3t,  s'il  arrive  qu'elle  se  perde,  la  loi  ne  vient  pas  au  secours 
iu  possesseur  expulsé  ;  elle  considère  la  détention  qui  lui 
a  échappé  comme  un  pur  fait  (4)  auquel  elle  ne  rattache 

(i)  L.  8,  C.  de  Acq.  passes. 

(2)  Suprà,  n°'2i9et  220. 

(3)  Infrà,  n"  229, 

(4)  C'est  surtout  ici  qu'on  est  fondé  à  dire  avec  Paul  :  Possessionem  rem 
facli,  nonjiirisycssc  (1.  i,  \^^J),  de  y4cq.  posess).  Junge  P.)piaicn,  I.  19, 
D.  Ex  quibus  causls. 
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pas  do  prc'îsomplion  favorable  de  propriëtc^  (i)   i  q\\^  q^ 
fait  rien  pour  la  rt^tahlir. 

Mais,  si  une  aiiiice  s'est  écouh'c  et  que  la  possession  ait 
été  paisible,  publique,  continue  et  à  titre  de  propriétaire 
il  en  est  tout  autrement.  Dans  l'absence  du  droit  de  pro- 
priété, qui  est  ignoré,  la  possession  en  prend  les  couloun, 
et  la  loi  suppose  que  celui  qui  a  cultivé,  recueilli  les  fruili, 
joui  de  la  chose  pendant  une  année  entière,  n'aurait  pis 
agi  ainsi  s'il  n'eût  été  propriétaire.  Une  présomption  de 
propriété  s'attache  donc  à  sa  durée  et  aux  qualités  qui  It 
distinguent.  Le  possesseur  annal  de  l'immeuble  (2)  a  oe 
que  nous  appelons,  en  droit  français,  la  saisine^  c'est-à- 
dire,  qu'il  est  saisi  ou  présumé  saisi  de  la  propriété.  Dell 
celte  maxime  de  notre  ancien  droit,  rappelée  par  Jean 
Desmares  :  Saisine  et  possession  guignée  par  tenure  paisible^ 
après  an  et  jour,  trait  à  soyet  gaigne  la  propriété  de  le  héritage. 

Aussi,  la  possession  annale  est-elle  considérée  dans  le 
droit  comme  une  position  privilégiée  que  la  loi  ne  permet 
pas  d'enlever  à  celui  qui  en  est  investi  (3);  elle  est  protégée: 
par  les  actions  possessoires  de  complainte,  réintcgrandect 
dénonciation  de  nouvel  œuvre,  dont  nous  parlerons  bien* 
tôt  (4),  et  qui  sont  destinées  à  conserver  au  possesseur  an- 
nal de  l'immeuble  le  bénéfice  de  la  présomption  si  pré* 
cieuse  qui  le  fait  considérer  comme  propriétaire,  jusqu'à 
preuve  contraire  (5). 

(1)  Infrh,  229,  287,  3i2. 

(2)  Ceci ,  en  effet ,  ne  s'applique  pas  aux  meubles.  Suprà^  n°  224,  note, 
et  infrà,  n°  281. 

(5)]No4i3. 

(4)  f^oy.  rexceptioD,  infrà,  n«  249.  ! 

(5)  Infrà,  n°*  281,  282  et  suiv. 

(6j  La  cour  de  Caen  avait  demandé  que  le  Code  civil  proclamât  les 
droits  de  la  possession  annale.  Voici  ses  observations  ;  elles  me  paraissent 
très-justes  :  «  On  n'a  point  parlé  delà  possession  par  an  et  jour  d'un  im- 
»  meuble  et  de  ses  effets  ;  elle  appartient  cependant  au  droit  civil ,  parce 
ï>  qu'elle  constitue  un  droit  réel  dans  le  possesseur,  qui  doit  être  provi- 
»  soirement  maintenu.  Ce  droit  était  consacré  par  plusieurs  coutumes ,  et 
>  notamment  par  les  art.  96;  97,  98,  de  la  coutume  de  Paris.  Les  form«s 
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227.  Est-ce  tout?  Non,  sans  doute.  Dix  ans  s'écoulent, 
et  la  possession  continue  à  être  paisible,  continue,  cer- 
taine et  à  titre  de  propriétaire.  Si  à  ces  conditions  le  pos- 
sesseur en  joint  deux  autres,  savoir,  un  juste  titre  et  la 
bonne  foi,  il  deviendra  non  ^lus  prppriétaire  présumé, 
mais  propriétaire  exclusif  et  incommutable.  La  présomp- 
tion créée  ici  par  la  loi  ne  sera  pas  une  présomption  juris , 
susceptible  d'être  détruite  parla  preuve  contraire  :  ce  sera 
une  présomption  d'abandon  de  la  propriété  par  l'ancien 
propriétaire,  présomption  appelée  par  les  docteurs  juris 
et  de  jure  ^  et  qui  résistera  à  toutes  les  preuves  qu'on  lui 
opposera. 

Que  si  le  juste  titre  et  la  bonne  foi  manquent  au  posses- 
seur, mais  qu'il  y  supplée  par  une  possession  continuée 
pendant  trente  ans,  la  propriété  sera  à  lui  avec  tous  ses 
attributs;  la  possession  se  convertira,  par  l'efTet  d'une  pré- 
somption y  wrt5  et  de  jure  pareille  à  la  précédente,  en  un 
droit  inviolable  et  sacré. 

On  voit  que  c'est  toujours  vers  la  propriété  que  conver- 
gent les  pensées  du  législateur  :  à  son  premier  degré,  la 
possession  n'est  protégée  par  des  actions  que  parce  qu'elle 
est  la  propriété  présumée  jusqu'à  nouvel  ordre;  à  son  se- 
cond degré,  elle  ne  devient  inaltérable  et  invincible  que 
parce  qu'elle  est  assimilée  à  la  propriété  même. 

228.  Là  ne  s'arrêtent  pas  encore  tous  les  effets  que  la  loi 
attache  à  la  possession  ;  un  interprète  du  droit  romain  en 
compte  jusqu'à  cent  soixante-douze,  pour  justifier  la  fa- 
meuse maxime  :  Beatl  possidentes.  Sans  aller  aussi  loin ,  il 

»  de  procès  sur  cette  action  appartiennent ,  il  est  vrai ,  au  Code  judi- 
»  ciaire  ;  mais  le  fond  du  droit  tient  essentiellement  à  la  manière  d'ac- 
»  quérir  et  de  conserver  les  biens.  En  effet,  celui  qui  a  cette  possession 
»  ne  peut  plus  être  éi^incé  que  par  un  titre  ;  il  importe  donc  de  foire  un 
«  article  de  loi  qui  règle  les  effets  de  celte  possession  ;  cela  est  d'autant 
»  plus  nécessaire,  que  l'ordonnance  de  1667  "'^^^  P^s  en  vigueur  dans 
»   toutes  les  parties  de  la  République. 

D...  Celui  qui  possède  par  an  et  jour  ,  quoique  sans  titre,  est  réputé 
»  provisoirement  propriétaire*,.  C'est  une  vérité  écrite  partout,  »*  (Fenet, 
t.  3^  p.  459  et  460). 
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en  est  pliisîniirs  que  nous  allons  rappeler,  parce  qu'ils  sont 
in  coules  tables. 

1°  Celui  qui  j)Ossède  de  bonne  foi  et  en  vertu  d'un  litre 
translatif  d(;  j)ropriélé  fait  les  fruits  siens  (i).  Quelle  en  est 
la  raison?  C'est  que,  jusqu'au  moment  où  la  propriété  lui 
a  été  contestée,  la  loi  l'a  considéré  comme  propriétaire. 
A  la  vérité,  il  a  été  reconnu  depuis  que  ce  n'était,  de  sa 
part  et  de  la  part  de  la  loi ,  qu'une  erreur;  mais  il  n'est  pas 
moins  certain  que,  tant  que  la  présomption  a  duré  et  que 
le  véritable  propriétaire  n'a  pas  élevé  la  voix ,  c'est  lui  qui  a 
été  le  propriétaire  putatif.  Or,  les  réclamations  de  son  rival 
ne  sauraient  avoir  d'effet  rétroactif  sur  une  position  toute 
de  bonne  foi.  Elles  ne  peuvent  effacerdes  actes  consommés, 
des  jouissances  acquises  sans  fraude;  elles  ne  peuvent  agir 
que  sur  l'avenir. 

On  voit  donc  que  la  possession  n'a  de  force,  ici  comme 
dans  les  hypothèses  précédemment  examinées,  que  par 
son  assimilation  à  la  propriété  (2). 

21g,  2°  Lorsqu'un  débat  s'engage  sur  la  propriété  d'une 
chose,  et  que  le  demandeur  en  désistement  ne  prouve  pas 
qu'elle  lui  appartient,  le  possesseur  gagne  son  procès, 
sans  être  obligé  de  prouver  d'où  lui  vient  sa  possession  ,  ni 
combien  de  temps  elle  a  duré.  In  pari  causa,  melior  est 
causa  possidentis  (5).  Le  demandeur  devait  établir  les  fon- 
demens  de  sa  demande;  comme  il  n'y  réussit  pas,  le  dé- 
fendeur est  présumé  propriétaire.  C'est  là,  sans  aucun 
doute,  un  des  avantages  delà  possession,  qui,  comme  le 
dit  notre  vieux  Boutillier,  est  de  grande  dignité  au  procès. 
S'il  n'eût  pas  eu  la  possession ,  il  eût  été  obligé  de  prendre 

(1)  Loisel,  liv.^5,  t.  4,  ï^"  4»  Donnellus ,  Com.^  lib.  4j  cap*  ^5  et  26. 
Faehin  ,  lib.  1,  cap.  67  et  58.  Grotius ,  de  Jure  pacis  et  belUy  lib.  2, 
cap.  8,  art.  549.  C.  civ.,  et  1.  48,  D.  de  Acq.  rer.  dom. 

(2)  Cest  ce  qu'a  très-bien  aperçu  M,  de  Savigny.  F'oy.  M.  Lermi- 
nier,  daos  son  analyse  de  Fouvrage  de  M.  de  Savigny ,  intitulée  :  de 
Possesslone  anaij'-ticâ  ^  sai^ignjaniœ  doctrinœ  cxposiiio,  p.  4»  n°  3. 

(3)  Paul_,  1.  12S,  D.  de  Reg.juris.  [Jlpien,  1.  126,  §  2.  D.  même  titre* 
Ca'iixs,  1.  24>  D.  de  Rci  vindical.  Iiist,  j  §  4>  de  Inicrdiclis. 
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l'initiative ,  et  peut-être  eût-il  succombé  dans  son  attaque. 
Mais  il  possède;  il  doit  à  la  possession  le  rôle  de  défendeur; 
c'est  elle  qui  lui  vaut  l'application  de  la  maxime  :  Adore 
non  'probante ,  reiis  absolv'Uur.  Toutefois ,  il  n'est  pas  moins 
évident  que  ce  n'est  pas  ici  un  effet  juridique  que  la  pos- 
session lire  de  sa  propre  énergie  :  pour  le  procurer  au  pos- 
sesseur ,  elle  est  obligée  de  l'emprunter  au  droit  commun, 
aux  règles  générales ,  qui  absolvent  le  défendeur  quand  le 
demandeur  échoue  dans  sa  prétention  (i).  Car,  pensons- 
'^  bien  !  ce  n'est  pas  exprès  pour  la  possession  qu'a  été  faite 
a  maxime  :  Adore  non  probante ,  reus  absoLvilur;  elle  est 
m  de  ces  lieux  communs  qui  trouvent  place  dans  tous  les 
Procès,  dans  ceux-là  même  où  il  n'y  a  pas  de  possession  à 
^rendre  en  considération  (2). 

230.  3°  Le  possesseur  de  bonne  foi  qui  vient  à  perdre  la 
)OSsession  de  la  chose  a  l'action  publicienne  ^  analogue  à 
'action  de  revendication  (3)  ,  pour  obtenir  d'être  rétabli 
lans  la  jouissance  de  cette  chose  détenue  par  ua  possess- 
eur dont  le  titre  est  moins  coloré  que  le  sien.  On  suppose 
[ue  le  possesseur  a  une  propriété  appelée ,  en  droit  ro- 
nain ,  publicienne  ,  c'est-à-dire  une  quasi-propriété ,  une 
propriété  présumée,  qui  doit  prévaloir  tant  que  la  vraie 
>ropriété  n'est  pas  reconnue  (4). 

23 1.  Yoilà  les  principaux  effets  de  la  possession  (5).  On 
oit  qu'excepté  celui  qui  fait  l'objet  du  numéro  299,  et 
[ui  s'explique  par  des  motifs  particuliers,  le  législateur 
2S  fait  tous  dériver  d'une  présomption  de  propriété ,  des- 
inée  à  remplacer  la  vérité  sur  le  fond  du  droit  qui  est 

(t)  M.  de  Savignv,  et ,  d'après  lui ,  M.  Lerminier,  p.  4,  n''  4. 

(2)  Par  exemple  ,  quand  le  créancier  ne  prouve  pas  contre  le  débiteur  j 

(3)  Voy.  mon  Commentaire  de  la  Fente,  t.    i,  p.  38l,  n»  235. 

(4)  M.  de  Savigny  et  M.  Lerminier,  p.  3  et  4,  n«  2. 

(5)  Quant  au  droit  de  rétention  ,  il  n'émane  pas  de  la  possession  (mon 
omm.  des  Hypothèques,  t.  1,  n°  256);  il  n'est'qu'une  exception  contre 
;  débiteur  de  mauvaise  foi  qui  réclame  la  chose  sans  remplir  ses  obliga- 
ons.  Il  est  si  peu  fondé  sur  la  possession,  que  ,  si  le  créancier  vient  à 
crdre  cette  qualité,  le  droit  de  rétention  lui  écbappe ,  quoiqu'il  reste 
ossesscur  (M.  de  Savigny,  loc.  cit.,  et  M.  Blondeaa,  ChreaU,  p.  266)* 
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ignora.  C*eal  là  un  point  qui,  dans  la  jurisprudence  fran- 
çaise, me  paraît  liors  de  toute  controverse.  Peut-être  n'en 
i!îtait-il  pas  ainsi  dans  le  droit  romain.  M.  de  Savigny,  qui, 
de  tous  les  écrivains,  est  celui  qui  a  le  plus  [)rofondément 
pénétré  dans  cette  matière  ,  soutient  que  les  interdits  pos» 
«essoircs  n'étaient  pas,  à  Rome,  l'edet  d'une  présomplioB 
de  propriété  (i).  11  n'accorde  l'assiinilulion  de  la  possessioi 
à  la  propriété  que  pour  les  cas  énumérés  aux  numéros  2a8 
et  suivans;  aussi  met-il  avec  raison  les  effets  juridiquei 
dont  nous  avons  parlé  dans  les  endroits  préallégués  ,  plutôt 
sur  le  compte  de  la  propriété  que  sur  lo  comj)le  de  la  poi» 
session  (2).  Mais  ,  à  l'égard  des  interdits  ,  il  veut  qu'aucune 
idée  de  propriété  ne  se  mêle  à  ces  actions  du  droit  ro- 
main ;  il  ne  voit  là  qu'un  effet  de  la  possession  ,  considérée 
en  elle-même,  dans  sa  propre  énergie,  et  sans  aucune 
présomption  de  propriété  provisoire.  Quant  à  moi,  je  ne 
Veux  pas  discuter  ce  point,  assez  obscur,  des  antiquités 
romaines  ;  Je  craindrais  de  n'y  trouver  que  des  abîmes 
pour  la  science  la  plus  exacte.  Je  me  contenterai  de  faire 
remarquer  que  dans  le  droit  français  il  en  est  autrement, 
et  qu'il  n'est  pas  un  seul  auteur  ,  ancien  ou  moderne ,  qui 
n'enseigne  que  notre  possession  annale  (inconnue,  du  reste, 
des  Romains ,  comme  nous  le  verrons  infrà)  (5)  est ,  pour 

(1)  Voy.  l'analyse  de  M.  Lerminier,  p.  iio. 

(2)  M.  Blondeau  lui  en  fait  un  reproche  (  Chrest.y  p.  265);  mais  a-t-il 
parfaitement  saisi  Tidce  de  M.  de  Savigny  ?  On  pourrait  en  douter.  Le 
plan  de  M.  de  Savigny  est  de  ne  considérer  la  possession  que  dans  ce  ^ 
qu'elle  a  de.tout-à-fait  séparé  de  la  propriété;  or  il  ne  trouve  cette  s^  | 
paration  complète  que  dans  Tusucapion  et  les  interdits  :  voilà  pourquoi 
il  n'admet  que  l'usucapion  et  les  interdits  comme  effets  juridiques  de  la 
possession  pure  et  simple.  Quant  aux  autres  effets,  comme  ils  se  ratta- 
chent à  la  possession,  présumée  propriété,  il  dit  avec  raison  ,  suivant  moi,  j 
que  c'est  moins  de  la  possession  considérée  comme  droit  abstrait  qu'ib  j 
émanent,  que  de  la  propriété  qui  est  présumée  s'attacher  à  elle  ;  bien  en- 
tendu  que,  sans  la  possession  ,  les  effets  n'existeraient  pas.  Mais  ,  encore 
une  fois ,  la  possession  n'est  pas  à  leur  égard  un  droit  ayant  une  vertu  qui 
lui  soit  propre  ;  sa  vertu ,  elle  l'emprunte  à  la  propriété. 

(3)N°!a$7,a38et3gl5. 
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le  possesseur,  la  source  d*une  présomption  de  propriété 
qui  le  dispense  de  toute  preuve ,  jusqu'à  ce  que  le  contraire 
apparaisse  clairement.  C'est  là  une  base  qu'il  ne  faut  ja- 
mais perdre  de  vue ,  pour  ne  pas  s'égarer  en  comparant 
notre  système  de  la  possession  avec  celui  des  Romains. 

i32.  On  sait  maintenant  quelle  est  la  raison  pour  la- 
quelle le  droit  français  en  général,  et  le  Code  civil  n  pa  r- 
ticulier ,  dans  le  titre  que  nous  examinons ,  considèrent  la 
possession  comme  distincte  de  la  propriété.  C'est ,  je  le 
répète,  que,  la  propriété  se  trouvant  dans  certains  cas 
obscure  et  inconnue,  la  possession  est  invoquée  comme 
un  indice  pour  la  retrouver.  Mais  ,  partout  où  la  possession 
est  créatrice  de  droits ,  c'est  par  une  présomption  de  pro- 
priété qu'elle  a  cette  vertu,  et  les  actions  possessoires 
n'ont  pas  d'autre  but  que  de  conserver  au  possesseur  l'a- 
vantage de  cette  présomption. 

En  était-il  de  même  chez  les  Romains?  Leurs  interdits 
possessoires  avaient-ils  pour  origine,  comme  chez  nous, 
la  nécessité  de  régler  la  possession  pendant  la  suspension 
du  droit  de  propriété?  La  question  est  controversée.  Beau- 
coup d'auteurs  pensent  que  l'interdit  ati  possidetis  ne  fut 
établi  d'abord  que  comme  une  sorte  d'arrangement  pré- 
paratoire, pour  l'action  in  rem  (i)  ;  mais  M.  Niébuhr , 
dans  sa  fameuse  Histoire  romaine  (2) ,  a  ouvert  là-dessus 
une  opinion  neuve,  comme  toutes  celles  qui  distinguent 
cette  création  hardie.  Suivant  lui ,  il  y  avait ,  à  Rome ,  deux 
espèces  de  propriétés ,  extrêmement  différentes  l'une  de 
l'autre:  Vager  puôliciis  et  Vagêr  privatus.  Les  citoyens  ro- 
mains avait  le  domaine  de  Vager  privatus^  de  la  propriété 
privée,  et  ils  pouvaient  user  et  abuser  dans  les  limites  du 
droit  civil.  Quant  à  Vager  pub licus,  les  citoyens  romains  à 
qui  il  était  concédé  n'en  avaient  que  la  possession  et  le  sim- 

(i)  M.  Duroi ,  Nouif elles  oherifatioru  sur  l'action  in  rem  (Voj.  Thé" 
mis ,  t.  ï,  et  t.  9,  p.  34),  et  M.  Bloadeau,  Chrestomatie^  p.  274,  note  i. 
Infrà,  n«  a83. 

(2)  T.  a,  p.  370  de  Fëdition  allemande,  et  t.  3,  p.  200  de  la  traductioa 
française. 
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pic  usap^o;  \c  domaine  en  rcslail  à  la  W-publiquo,  avec  un 
droit  de  retrait.  Or  ,  ])Our  garantir  cetlt;  possession  et  cet 
usage,  il  avait  fallu  des  lois  et  une  procédure  sp<!*ciales.  Mh 
bien  1  les  interdits  n'étaient  pas  autre  chose  que  le  moyen 
de  prol(jg(îr  la  jouissance  de  ïager  pu/jlicus  dans  les  mains 
des  détcnt(îurs  ,  toujours  apj)elés  possesseurs  par  les  juris- 
consultes, les  publicistes  et  les  historiens  romains  (i). 
Ainsi,  Y  a  gc)^  pi^i  valus  cAait  protégé  par  l'action  ret  vindica^ 
tione;  Vager  puOlicus ,  j)ar  un  remède  juridique,  qui  pro- 
bablement n'était  que  les  interdits. 

Plus  lard,  à  une  époque  que  nous  ignorons,  il  s'o])éra    | 
une  confusion  entre  ces   différentes  propriétés  ;  mais  la 
procédure  resta,  quoique  la  chose  eût  disparu.  Elle  passa 
de  la  propriété  publique  à  la  propriété  privée  ,  et  servit  à 
en  protéger  la  possession. 

Telle  est  l'explication  ingénieuse  de  M.  INiébuhr;  il  faut 
avoir  sa  hardiesse,  pour  oser  croire  qu'on  a  trouvé  plus 
que  des  conjectures  dans  ce  labyrinthe  obscur  des  anti- 
quités romaines. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  droit  français  ,  dont  nous  avons 
à  nous  occuper  spécialement,  repose  sur  des  bases  plus 
certaines  ;  et  le  caractère  et  les  effets  de  la  possession  s'y 
dessinent  trop  nettement  pour  donner  lieu  à  des  recher- 
ches aussi  aventureuses.  Les  débats  judiciaires  sur  la  pos- 
session n'y  sont  que  l'avant-scène  de  la  revendication; 
leur  but  est  de  maintenir  ce  qui  est ,  au  moyen  des  actions 
possessoires,  dont  nous  parlerons  plus  tard,  et  qui  n'ont 
été  accordées  qu'en  faveur  du  statu  quo  ,  et  pour  prévenir 
des  rixes  sanglantes.  Sans  doute ,  nous  disons  aussi ,  comme 
les  Romains  :  Ni/iil  commune  habet  proprletas  cum  passes- 
slone  (2).  Mais  c'est  pour  empêcher  qu'on  ne  cumule  le 
possessoire  avec  le  pétitoire  ;  c'est  pour  expliquer  que  là 

(1)  Cic,  de  Officiis,  lib.  2,  cap.  32.  Adi^ersiis  Ridlum^  llb.  3.  cap.  3. 
Tite-Live,  liv.  2,  cL.  61  ;  liv.  4,  ch.  36,  5i,  53  ;  liv.  6,  ch.  5,  i5,  35. 
Florus,liv.  5,  ch,  i3.  Paul,!.  11,  D.  de  JE^^ic^  Columelle,  liv.  i,cb.3. 
Pline TancieD  ,  liv.  18,  ch.  6.  Valère-Maxime  ,  liv.  8,  ch.  3,  etc*,  etc. 

(2)  Ulp.,  1.  12,  §  1,  D.  c?c  posscssionc. 
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possession  doit  être  réglée  et  adjugée,  quoique  la  pro- 
priété ne  le  soit  pas  encore;  c'est  pour  exprimer  cette  idée, 
que  la  possession ,  qui  est  plutôt  de  fait  que  de  droit  (i), 
doit  être  considérée  exclusivement  dans  les  faits  par  les- 
quels elle  s'est  manifestée  dans  Tannée,  et  non  pas  du 
point  de  vue  des  titres  et  des  questions  de  droit  qui  dé- 
termineront le  sort,  encore  incertain,  de  la  propriété. 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  possession  ne  produit 
pas  un  seul  efl'et  qu'elle  ne  l'emprunte  à  la  propriété , 
dont  elle  revêt  provisoirement  le  manteau ,  quand  elle  est 
annale ,  et  qu'elle  remplace  définitivement ,  quand  elle  est 
décennale  (2)  ou  trentenaire. 

253.  Je  viens  de  dire  que  la  possession  est  plutôt  de  fait 
que  de  droit.  Il  est  temps  d'expliquer  cette  pensée. 

La  possession  est-elle  un  droit?  ou  bien  n'est-elle  qu'un 
simple  fait?  C'est  une  question  vivement  agitée  dans  les 
écoles ,  et  qui  partage  les  esprits.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains l'ont  fait  naître  par  leurs  apparentes  contradictions. 
Paul  disait  :  Possessionem  enim  rem  factl ,  nonjuris  esse  (3). 
On  lit  dans  ce  qui  nous  reste  des  écrits  dePapinien  :  Pos- 
sesslo  autcm  plurimi  factl  habet  (4).  Et  toutefois  c'est  Papi- 
nien  qui  a  donné  cette  maxime  :  Possessio  plurùnùm  ex  jure 
muUiatur  (5),  et  qui  a  dit^:  Possessionem  non  tantàm  corpo^ 
ris,  sed  juris  esse  (6). 

On  a  cherché  a  concilier  ces  propositions  diverses.  Voici 
comment  Cuperus  (7)  y  a  réqssi  :  In  facto ,  possessio  con-- 
sistit  quotiès  in  foro possessor  esse  statuitur,  qui  corpore  rem 
dctinet  cum  animo  sibi  liabendi;  aut  non  statuitur,  qui  vel 
corpore  rem  non  detinet ,  vel  animum  possidendi  non  habet. 
Injure  autem,  consistera  cœpit  quotiès  in  foro  possickre  fîn^ 

(1)  /^oj.  au  n^  suivant» 

(2)  Avec  titre  et  bonne  foî ^  s'entend! 

(3)  L.  I ,  §  3,  D.  de  Posscss. 
(4)L.  19,  D.Exquih,  causi's: 

(5)  L.  49,  D.  de  Possess. 

(6)  L-  49,  §  I,  D.  de  Acq.  possess. 

(7)  ObsQrmu  sclectcB  de  naturà  possessionis  ^\s\^,  5,  p/ 7©^ 
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gitur^  (jai  vet  cnrpore  rem  non  detinet^  vet  animumpoisUendt 
non  liuhet;  aut  contra  possiderenegatur,  quireverâ  et  corpnre 
rem  detbict,  et  animum  possidendi  habct,  — Sive^  ut  aliii 
verbis  idem  dicam ,  res  facti  posêessio  mansit  qtiatenùs  propon- 
êessore  liabeltir  is  cui  naturalia  posfsessionis  requisita  prœstb 
sint  ;  non  liabctur  cui  ea  prœstb  non  sint.  Plurimùm  autem  est 
ex  jure  muttiala ,  quatenùs  tex  suâ  potestate  veldeficientia  sup- 
plet  naturalia  possessionis  requiaila,  vel  contra  deficere  ea 
fingit  ubi  non  deficiunt. 

Ainsi,  suivant  cet  auteur,  la  possession  reste  une  chose 
de  fait  quand  celui  qui  la  détient  jouit  de  la  chose  corpo- 
rellement  et  avec  intention  ;  elle  devient  chose  de  droit 
quand  la  loi  feint  en  sa  faveur  l'existence  de  quelques 
conditions  qui  lui  manquent  naturellement,  comme  ,  par 
exemple  ,  quand,  ne  jouissant  pas  corporellement ,  la  loi 
le  considère  cependant  comme  continuant  à  être  posses- 
seur. C'est  alors  qu'elle  emprunte  quelque  chose  à  la  force 
de  la  loi  :  Plurimùm  ex  Jure  mutuatur. 

J'admets  l'explication  comme  vraie;  mais  qu'en  résulte- 
t-il?  Que  la  possession  est  un  fait,  et  non  un  droit;  qu'elle 
emprunte  bien,  dans  certaines  circonstances,  à  la  loi  la 
fiction  de  quelques  conditions  dont  elle  est  naturellement 
dépourvue,  mais  que  ces  fictions  sont  introduites  pour 
égaler  la  possession  ainsi  aidée  par  la  loi  ,  à  la  possession 
revêtue  de  tous  ses  attributs  naturels.  Or,  si  la  possession 
pleine,  entière ,  réalisée  à  la  fois  par  le  contact  matériel  de 
la  chose  et  par  l'intention  ,  est  un  pur  fait ,  il  est  clair  que 
la  possession  complétée  par  la  fiction  de  la  loi  ne  sera  pas 
autre  chose  ;  il  y  aura  en  elle  si  l'on  veut  du  droit ,  mais 
elle  ne  sera  pas  un  droit. 

a34.  D'autres  ont  cru  qu'il  y  a  un  droit  de  possession , 
comme  un  droit  d'usufruit ,  de  servitude  ,  et  ils  l'ont  dé- 
fini i  jus  rei  corporalis  insistendi  (i).  Grotius  s'en  exprime 
ainsi  :  Jus  possidendi  est  quod  ex  possessione  sequitur,,.  Jus 
indè  oriundum  est  quod  quisque  rem  à  se  possessam  detinere  et 

(i)  Baclîo\^us,  cité  par  Huberus.  Inst.,  de  Interd.^  n°  2,  p.  449?  4^*^' 
En  t'ffet,  Papifliwi  dit,  dans  la  loi  44;  de  Acq,  possess,  :  3V9  possEv^sionis, 
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Ibi  ertpere  volenti  resistere  possit ,  et  quod  in  possessione  ma-* 
leat  donec  allas  rem  évinçât  jure  (i).  M.  Blondeau  croit, 
hcz  les  modernes ,  à  l'existence  de  ce  droit  de  possession. 
1  le  définit  ainsi  :  «  he  droit  de  possession  consiste  essentiel- 
lement dans  le  droit  d'occuper  exclusivement  la  chose 
tant  qu'un  autre  individu  ne  prouve  pas  que  la  chose  lui 
appartient,  et  ce  droit  est  indirectement  établi  chezles  Ro- 
mains, tant  par  les  dispositions  qui  accordent  au  posses- 
seur les  interdits  et  les  actions  publicienne  et  de  vol ^  que 
par  celles  qui  le  dispensent  de  prouver  comment  il  a 
acquis  la  chose,  tant  que  son  adversaire  ne  prouve  pas 
qu'elle  lui  a  appartenu.  » 

Puis,  recherchant  quelle  est  la  nature  de  ce  droit,  il 
joute  :  «  Nous  apercevons  tout  de  suite  qu'il  présente  tous 
les  caractères  d'un  droit  ahsolu^Q.).  C'est  un  droit  adversùs 
omnes.  Ce  n'est  point  le  corrélatif  à' une  obligation  ,  c*est-^ 
à-dire  d'un  devoir  pesant  exclusivement  sur  tel  ou  tel 
indiv  du  (3).  » 

Cette  opinion  est  chez  nous  la  plus  répandue;  elle  est  enseî» 
née  par  MM.  Poncet  (4)  etDuranton  (5)  ;  on  la  trouve  dans 
DUS  les  livres  et  dans  tous  les  arrêts  (6);  Domat,  guide  assez 
rdinaire  de  nos  auteurs  modernes,  en  est  le  partisan  (7). 

235.  D'autres  jurisconsultes,  tout  en  consentant  à  recon- 
aître  un  droit  de  possession  ,  ont  refusé  de  le  classer 
armi  les  droits  réels  {jus  in  re)  ou  personnels  [jus  ad  rem), 
>e  ce  nombre  est  Huberus  (8)  ;  son  opinion  a  exercé  une 
i  grande  influence  sur  les  esprits ,  que  je  croîs  utile  de  la 
etracer  : 

Jus  in  re  ^  ex  consensu  omnium  y  ità  descrtptum  est^  quod 

(1)  Manud.  jurispr.  Holland,y  lib.  2t,  cap.  î,  inproeni.^ei%  8. 
(a)  Ou  droit  réel. 

(3)  Chrestomatie  ,  p.  267. 

(4)  Des  Actions^  P-  9'* 

(5)  T.  4,  p.  195,  n»  245. 

(6;  f^oy,  un  arrêt  de  cassât,  du  28  décembre  1826  (Dali,,  27,  î^  107-. 

(7)  Lois  civiles  ,  liv.  3,  t.  7,  p.  259. 

(8;  Sur  les  Instituies  de  Just.,  d»  Inierdictif,  p.  449* 
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rem  afjlciat  ^  rem  deviclam  leneat  ^  itblamquc  et  penls  quam- 
cinujuc  pcrsonam  ^it.  J'I.ius  altem  natcrjû  non  est  jus  posses- 
sioNis;  sed  /toc,  ubl  rcs  mihi  ereplu  est,  pcrit  confcstim  (i). 

Jus  POSSESSIONIS  EST  MOMENTAiNELM  (>.). 

«  Du  consentement  de  tout  le  monde,  \c  jus  in  re  est  un 
droit  qui  aU'ecle  la  chose  et  la  suit  en  quelque  main  qu  elle 
passe.  Le  droit  de  possession  n'a  pas  cette  nature  :  il  péril 
dès  que  la  chose  est  enlevée  au  possesseur;  il  est  momen- 
lané.  » 

Qidcl?  jus  in  re  coiutltulum  et  slaùilitum,  statim  atque  ret 
mihi  subrepta  vel  deperdila  erit,  extinguetur?  Imu  ;  tum 
maxime  ex  quolibet  jure  inre  ,  contra  qucmlibet  datur  actioin 
rem  ad  id  quod  amissum  est ,  repetcndum.  Sed  ex  jure  posset' 
sionis  numquid  actio  in  rem  proficiscilur,  quel  rem  amissam, 
subreptam  à  quovis  possidente  repctamus?  Contrarium  Pau- 
lus  testatur ,  in  Icge  7  ,  D.  de  vi  et  de  vi  aumata  (^).  Alqut 
liœc  secunda  et  invicta  ratio  est. 

«Quoi  doncl  le  Jur  in  m  sera-t-il  éteint  parce  qu'on 
m'aura  enlevé  la  chose?  Point  du  tout;  car  c'est  alors  que 
je  pourrai  agir  contre  tous  les  tiers  quelconques  pour  la  re- 
couvrer. Mais  le  droit  de  possession  engendre- t-il  uneactioD 
in  rem  pour  recouvrer  contre  des  tiers-possesseurs  la  pos- 
session qu'on  a  perdue?  La  négative  est  déclarée  par  Paul,i 
et  c'est  là  une  seconde  raison  contre  laquelle  il  n'y  a  pas  de  i 
réponse.  » 

...  Jus  in  re  et  quod  ad  rem  vocatur  judicia  pariunt  petito- 
ria ,  quœ  perpétua  opponuntur  his  quœ  ex  jure  possessionii 
oriuntur, 

ttïuejus  in  re  et  \e  jus  ad  rem  engendrent  des  actions  pé- 
titoires,  et  ces  actions  pétitoires  sont  si  éloignées  des  actions 

\i)  Et  il  cîle  les  lois  i5,  D.  de  Acq.  possess.  j  et  5,  de  Usurpât, ,  qu. 
correspondent  à  l'art,  2243  du  C.  civ, 

(2)  L.  3,  C.  Qui  legitim.  person. 

(3)  Voici  cette  loi  :  Quum  a  te  vi  dejecius  slm  ,  si  Titius  eamdem  rem 
pQSsidere  cœperet,  non  possum  cum  alio  quàm  tecum  inierdicto  experiri. 

Mais  le  droit  canonique  a  changé  cette  jurisprudence,  liv.  2,  t.  l3. 
t>Qcret\  Grc§oi\,  cap,  j8.' 
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lossessoires  qu'il  est  perpétuellement  défendu  de  cumuler 
B  pétitoire  avec  le  possessoire.  » 

Erit  forte  qui  dilemma  torqiieblt  :  jus  possessionis  ad  rem 
rit  vel  in  re,  Sedjam  dixi  possessoria  judicia,  ut  petit  or  iis 
pponuntur ,  ità  fundamentum  quoque  possessorium  discrepat 
',  causis  petitoriis,  Petitoria  nascuntur  ex  jure  in  re  vel  ad 
em,  Possessoria,  quia  opponuntur  illis ,  non  possunt  liabcre 
asdem  causas,  Possessio  igitur  vel  jus  possessionis  neque  in 
e ,  neque  plane  ad  rem  est, 

«  On  me  fera  peut-être  ce  dilemme:  de  deux  choses 
'une,  ou  le  droit  de  possession  est  jus  in  re  ^  ou  il  est  jus 
\d  rem.  Or,  d'après  votre  doctrine ,  de  même  que  les  juge- 
nens  possessoires  sont  opposés  aux  jugemens  pélitoires, 
le  même  la  cause  du  possessoire  est  toute  différente  de  la 
ause  du  pétitoire.  Le  pétitoire  naît  du  jus  in  re  ou  du  jus 
\d  rem;  et,  comme  le  possessoire  leur  est  opposé,  il  ne 
)eut  être  rapporté  à  la  même  cause:  d'où  il  suit  que  le 
Iroit  de  possession  n'est  uljus  in  re,  ni  jus  ad  rem  !!  Quel 
era-t-il  donc ,  puisqu'il  est  un  droit?  » 

ISon  sumus  soUiciti  ne  non  divisio  parum  plena  videatur^  si 
luodjus  existât  ab  utrâque  illâ  specie  diversum;  duntaxat  enim 
locendi  causa ,  liœc  divisio  ab  interpretibus  ex  jure  pontificio 
idoptata  est ,  ut  aliàs  diximus.  Non  quœrltur  in  interdictis 
luojure  res  teneatur ,  non  de  jure  in  re  constituto,  vel  de  jure 
id  rem  consequendam ,  sed  de  facto ,  quis  rem  teneat  ?  Possi- 
ienii  id  lex  tribuit,  ut  retineat  rem  donec  de  jure  in  eâ  re  vel 
id  rem  constet.  Ergo  possessio  taie  jus  non  est,  Sit  possessio- 
ns aliquodjus  ;  niliil  lioc  aliquid  est  quàm  facultas  a  lege  ho-* 
nini  circà  rem  tributa;  ut  contra  manus  aliorum  tutus  sit. 
Imnia  enimjudicia  de  possessione  hue  tendunt,  ne  situs  in  quo 
-es  est  aliâ  quàm  juris  via  mutetur  ,  insuper  habita  causa  per 
]uam  res  eam  positionem  accepit,  Etiam  is  qui  nullam^  vel 
ipertè  injustamj  possessionis  suœ  causam  habet,  œquè  tamen  , 
nfàm  qui  justissimam^  jure  possessionis  gaudet,  Fures  etprœ- 
lones  habent  jus  possessionis  etiam  in  rébus  furtivls,  Quld  est 
'bsurdius  quàm  vi  vel  furto  jus  perfectum  et  perpetuum  adi- 
dsci?  Sed  quia  jm  possessionis  momentaneum  estj  idea  hac^ 
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tenus  nlliil  ahsiirdi.  J*ublicè  enlm  i/itcreU  et'unn  fares  et  prœ» 
do)irs  in  j)ossrssinnc  flcfc/idi ,  donrc  rcs  légitima  trumile  ab  illit 
evincaniur ,  ne  rixis  et  tumuitiOus  feuestra  aperiatur.  Argu^ 
mentum  igitur  minime  vanum  est,  Jtis  in  re  vel  ad  rem  ex 
causd  nullâ  vel  iniqiiâ  acquiri  autamitti  non  potest.  Stint  cnim 
ejusmndi  liœc  jura  ut  semel  r/uœsita  citrà  injuriam  eripi  ne» 
qucant,  Igilur  ut ,  ex  Icgum  auctoritate  ^  jus  in  re  per  furtum 
et  rapinam  acquiratur^  aut  semel  stabilitum  amittatur,  ralioni 
répugnât.  Atqui  posscssio,  inquam  ,  ex  causa  nullâ  et  injustd 
oritu  r. 

«  Je  m'inquiète  peu  de  trouver ,  en  dehors  de  la  divisiort 
des  droits  en  jus  in  re  et  jus  ad  rem,  un  droit  qui  ne  puisse 
pas  se  rapporter  à  ces  deux  catégories:  il  me  suffit  de  dire, 
en  passant,  que  cette  division  a  été  adoptée  parles  inter- 
prèles, d'après  le  droit  canonique,  comme  je  l'ai  dit  ailleurs. 
Dans  les  actions  possessoires,  on  ne  recherche  pas  en  vertu 
de  quel  droit  la  chose  est  occupée;  on  ne  s'occupe  pas  du 
jus  in  re  ni  du  jus  ad  rem;  on  ne  considère  qu'un  point  de 
fait  unique:  lequel  des  deux  détient  la  chose?  Tout  ce  que 
la  loi  a  voulu  en  faveur  du  possédant ,  c'est  qu'il  garde  la 
chose  jusqu'à  ce  que  l'on  soit  informé  dnjus  in  re  ou  du 
jus  ad  rem  ^  qui  compète  sur  elle:  donc,  la  possession  n'est 
ni  jus  in  re  ni  jus  ad  rem.  Qu'il  y  ait  un  droit  de  possession, 
puisqu'on  le  veut  ainsi,  c'est  fort  bien;  mais  ce  droit  n'est 
autre  chose  qu'une  garantie  donnée  à  l'homme  qui  possède, 
afin  qu'il  soit  mis  à  l'abri  de  la  violence  des  autres.  Tous 
les  jugemens  sur  la  possession  ne  tendent  qu'à  ceci ,  savoir^ 
que  l'état  de  la  chose  ne  soit  changé  que  par  les  moyens 
de  droit,  abstraction  faite  des  ca>uses  qui  ont  amené  la 
possession  Celui  qui  possède  sans  cause,  ou  par  une 
cause  injuste  ,  jouit  du  droit  de  possession  aussi  bien  que 
celui  qui  possède  avec  la  cause  la  plus  légitime.  Les  voleurs 
et  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  doivent  être  maintenus 
dans  leur  possession.  Qu'y  a-t-il  cependant  de  plus  absurde 
que  de  prétendre  que  la  violence  ou  le  vol  peuvent  fonder 
un  droit  pariait  et  perpétuel  ?  Mais  qu'on  admette  avec 
nous  que  le  droit  de  possession  est  MO>îB^"IA^i,  et  tout  s'ex* 
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>lique  facilement.  II  est  de  l'intérêt  public  que  les  posses- 
eurs,  même  de  mauvaise  foi,  soient  maintenus  daias  leur 
lossession,  jusqu'à  ce  qu'elle  leur  soit  enlevée  par  les 
ïîoyens  légitimes,  afin  de  ne  pas  donner  accès,  dans  la 
ocîété,  aux  rixes  et  aux  violences.  Ainsi  nos  argumens  ne 
ont  pas  vains;  le  jus  in  re  et  le  jus  ad  rem  ne  peuvent  ni 
'obtenir  par  des  causes  nulles  ou  injustes^  ni  nous  être 
iulevés  lorsqu'ils  sont  acquis  :  c'est  là  leur  caractère.  Et 
ependant  la  possession  sort  de  causes  nulles  et  injustes, 
lie  s'efface  lorsque  le  droit  se  montre  ;  elle  n'est  donc  ni 
us  in  re  m  jus  ad  rem.  » 

Tels  sont  les  raisonnemens  d'Huberus.  Ils  sont  serrés  et 
)ressans.  Heineccius  s*est  attaché  à  cette  théorie  (i);  elle 

eu  de  nombreux  partisans. 

236.  Quant  à  M.  de  Savigny ,  qu'on  ne  saurait  passer 
ous  silence,  voici  à  peu  près  quelle  est  son  idée. 

La  possession  est  tout  à  la  fois  de  fait  et  de  droit  :  de 
ait ,  si  l'on  considère  le  fait  de  détention  ;  de  droit ,  si 
on  fait  attention  que  la  puissance  de  la  loi  vient  souvent 
ajouter  au  fait. 

Puisque  la  possession  est  un  droit,  de  quelle  nature  est- 
?  îl  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  en  ce  qui  concerne  la 
>ossession  qui  conduit  à  la  prescription.  Elle  n'est  pas  un 
Iroit,  elle  n'est  qu'une  des  conditions  nécessaires  pour  ac- 
uérir  le  domaine  de  la  chose.  Mais  il  en  est  autrement  de 
1  possession  défendue  par  les  interdits,  et  se  posant  con- 
re  des  tiers  pour  demander  à  être  maintenue.  11  faut  la 
attacher  au  droit  des  obligations  ,  et  les  interdits  posses- 
oires  ne  sont  qu'une  émanation  des  obligations  nées  des 
lélits  ou  quasi-délits. 

Ce  système  est  soutenu  avec  le  savoir  ordinaire  de  Tau- 
eur  (2).  Toutefois  nous  devons  dire  que  j  depuis  que  le 

(1)  InsÙL,  t.  2,  n*  334,  note  (a). 

(2)  P^oy,  l'analyse  de  M.  Leminîer,  p.  10,  11,  12,  i3,  î4«  M.  de 
avigny  s'appuie  sur  le  texle  d'Ulpien  :  Interdicio  omnia  licet  in  rem  a;/- 
entur  conceptûy  vi  tamen  ipsa  personalia  sunt  (I.  1,  §  3,  D.  de  In(erd.)\ 
t  il  le  corrobore  par  une  foule  de  lois. 

Mais  M.  Blondeau  désapprouve  cette  idée  [Chrestomalie  ^  p.  26;). 
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droit  canonique  (i)  a  autorise'*  l'cîxcrcicc  de  l'action  oft 
réintcgrandc ,  même  contre  les  tiers-détenteurs  de  l'im- 
meuble  étrangers  à  la  violence  qui  a  spolié  le  possesseur, 
il  y  aurait  du  danger  à  appliquer  au  droit  des  nations 
modernes  des  idées  qui  ne  peuvent  se  défendre  que  sur 
le  terrain  du  droit  romain. 

337.  Pour  nous ,  qui  avons  pour  but  de  rechercher 
particulièrement  l'esprit  du  droit  français,  nous  ne  pren- 
drons pas  parti  entre  les  interprètes  de  la  jurisprudence 
romaine.  Nous  avons  déjà  vu  par  ce  qui  précède  que  notre 
droit  a,  en  matière  de  possession,  une  originalité  toute 
nationale.  C'est  donc  en  lui  seul  que  nous  prendrons  no- 
tre point  de  départ  pour  donner  notte  opinion  sur  la  ques- 
tion que  nous  examinons. 

Si  nous  portons  d'abord  notre  attention  sur  la  posses- 
sion qui  n'est  pas  annale,  nous  espérons  ne  pas  trouver 
de  contradicteur  en  affirmant  qu'elle  n'est  qu'un  pur  fait 
auquel  la  loi  n'attache  aucun  effet  juridique,  et  qui  ne 
peut  réclamer  aucune  protection  (2). 

Mais  en  est-il  de  même  de  la  possession  annale,  de  cette 
possession  privilégiée  (3)  à  laquelle  la  loi  attache  une  pré- 
somption de  propriété?  C'est  ici  que  commence  la  difficulté. 

Si  par  possession  de  droit  on  appelle  celle  que  la  loi  qua- 
lifie et  prend  sous  sa  protection  spéciale^  nul  doute  que  la 
possession  annale  ne  mérite  cette  dénomination.  Mais  est-ce 
à  dire  pour  cela  quecette  possession  soitun  droit,  c'est-à-dire 
que ,  par  sa  vertu  propre  et  son  énergie  native,  elle  soit  cause 
d'effets  juridiques?  Je  ne  le  pense  pas  ,  et  je  crois  pouvoir 
soutenir  qu'à  toutes  ses  phases  et  dans  tous  ses  momens, 
la  possession  n'est  qu'un  fait,  c'est-à-dire  ,  qu'elle  n'est  que 
la  manifestation  d'un  droit,  mais  pas  le  droit  lui-même. 

Il  arrive  souvent  que  la  loi  s'empare  de  certains  faits, 
en  tire  des  inductions,  et  fait  sortir  de  leur  sein  des  pré- 
somptions d'un  droit  ;  mais  les  faits  n'en  restent  pas  moins 

(1)  Lib.  2,  t.  i3,  cap.  18. 

(2)  Infrà,  n®'  3 12,  et  suprà,  n<"  226,  29.9. 

(6)  C'est  aiijsi  que  l'appelle  la  coutume  de  Valois,  art.  1 16. 
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des  faits.  ïls  ne  sont  que  la  base  de  l'opcraîion  logique  par 
laquelle  on  arrive  de  ieffet  à  la  cause;  ils  sont  les  consé- 
quences  connues  d'un  principe  caché  qu'ils  servent  à  met- 
tre en  lumière;  mais  on  ne  pourrait,  sans  une  incroyable 
confusion  ,  les  transformer  en  cause.  Ils  doivent  rester  effet. 

C'est  ce  qui  a  lieu  pour  la  possession. 

La  loi  voit  un  certain  nombre  de  faits  de  jouissance  pu- 
blics, non  interrompus ,  paisibles  ;  elle  les  voit  se  continuer 
pendant  un  an.  Que  fait-elle  alors?  De  ces  actes  réitérées 
U  j^atens,  elle  conclut  que  celui  qui  s*y  est  livré  est  pr.o- 
)riétaire,  et  que  ces  actes  possessoires  sont  l'effet  d'un  droit 
le  propriété.   La  possession  n'est  donc  que  le  résultat  et 
'expression  d'un  droit  plus  élevé  qui  en  est  la  source.  A  la 
érité ,  elle  a  été  le  point  de  départ  du  raisonnement  qu'a 
ait  la  loi  :  c'est  par  la  possession  que  la  loi  est  arrivée  in- 
luctivemcnt  de  la  conséquence  au  principe;  mais  tout  ce 
[ue  la  loi  a  mis  en  elle ,  c'est  une  présomption ,  c'est-à- 
lire  un  raisonnement  ;  elle  a  placé  le  droit  ailleurs  ;  elle 
a  vu  dans  la  cause,  dans  la  propriété.  C'est  parce  que  la 
n  ne  voyait  pas  un  droit  dans  la  possession ,  qu'elle  s'est 
iquiotée,  qu'elle  s'est  livrée  à  des  recherches,  qu'elle  a 
oulu  remonter  plus  haut.  Quand  a-t-elle  été  satisfaite  ? 
-orsqu'elle  a  rencontré  une  présomption  de  propriété, 
.lors  seulement  la  possession  lui  a  paru  légitime,  alors  elle 
li  a  promis  son  appui.  Ce  n'est  donc  que  comme  fait 
xtérieur ,  servant  de  manifestation  à  la  propriété,  que  la 
ossession  a  une  valeur.  En  un  mot,  elle  est  le  fait,  la 
ropriélé  est  le  droit. 

Pour  que  la  possession  fut  un  droit,  pour  qu'il  y  eût  un 
roit  de  possession ,  il  faudrait  que  la  possession  eût  par 
lle-méme  la  puissance  de  produire  des  effets  juridiques. 
fais  il  n'en  est  rien  :  tous  les  effets  que,  par  mégarde, 
on  fait  quelquefois  sortir  de  la  possession ,  ne  sont  que 
îs  conséquences  de  la  propriété  présumée  qu'elle  si- 
aale  (i)  ;  toutes  les  fois  que  la  possession  demande  quel- 

(i)  Voj.  suprà^  n"  256  et  suiv.,  et  infray  n**  249,  une  preuve  ppr 
gument  qui  est  très-forte. 
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que  chose  à  la  loi  ,  c'est  A  titre  do  propri^^t/;  pr('!Siimée 
qu'elles  roblicnl.  Si  cil»;  ne  se  pr<';seritait  pas  sons  l(;s  cou- 
leurs de  la  propriété,  si  elle  ne  s'en  disait  pas  la  suivante 
et  rinslrumiMil,  elKi  ne  serait  pas  écontécî  :  donc  elle  n'a 
pas  j)ar  ('ll(*-iiiênie  de  privilèges  juridiques;  donc  c'est  la 
proj^riélé  que  la  loi  favorise,  quand  on  s'iina^'ine  qu'cîilc 
favorise  la  possession  ;  donc  nous  avons  raison  de  dire  que 
la  possession  n'est  qu'un  fait,  et  que  tout  le  droit  dt 
al)Sorbé  par  la  propriété. 

01)jectera-t-on  les  actions  possessoircs?  mais  la  loi  ne 
les  donne  qu'au  possesseur  annal,  c'est-à-dire  au  proprié- 
taire présumé.  Assimilant  le  possesseur  annal  au   proprié- 
taire ,  elle  veut  qu'il  ne  soit  pas  troublé  ,  et  que  la  possessioa 
accompagne  la  propriété  là  où  elle  est  censée  être  jusqu'à   . 
preuve  contraire.  C'est  donc  la  propriété  qui  agit  ici ,  et  qn! 
attire  à  elle  la  possession^  qui  est  son  attribut  ;  c'est  elle  qui, 
se  posant  comme  droit,  demande  à  n'être  pas  privée  de  son 
action ,  et  réduite  à  l'inertie  ;  c'est  elle  qui  réclame  haute- 
ment pour  que  le  fait  reste  joint  au  droit.  Ici  donc  la  pro- 
priété est  tout,  et  la  possession  s'efïi\ce  dans  le  droit  supé- 
rieur qui  est  sa  cause. 

Parcourez  tous  les  autres  effets  attribués  à  la  possession, 
toujours  vous  en  reviendrez  à  trouver  la  propriété  comme 
le  point  dominant  qui   en  est   l'orii^ine.   Parlerez-  vous 
de  la   prescription?    Qu'est-ce   que  la  prescription  tren- 
tenaire  et   décennale,    sinon   la   propriété   substituée  au 
fait  de   possession?    Citera  - 1  -  on    l'action    publicienne? 
mais  n'est-ce  pas  à  titre  de  propriétaire  présumé  que  le  j 
possesseur  exerce  cette  sorte   de  revendication?   Insiste-  1 
rez-vous  sur  le  droit  à   la    perception    des  fruits  ?  c'est 
encore  un  effet  de  la  propriété  présumée ,  qui  a  produit 
son  action  pendant  que  la  propriété  réelle  se  tenait  igno- 
rée. Il  est  inutile  de  le  nier  !  le  principe  générateur  de  tous 
ces  avantages  gît  dans  la  propriété ,  et  la  possession  re- 
tombe sans  cesse  dans  la  classe  des  purs  faits.  Lors  donc 
que  l'on  parle  du  droit  de  possession  et  de  ses  effets  juridi' 
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ques^  Ton  ne  fait  autre  chose  qu'une  figr.re  de  rhc^torique; 
on  prend  l'effet  pour  la  cause,  la  conséquence  pour  le 
principe  :  c'est  ce  queîcs  grammairiens  ap[)cllent  une  méto- 
nymie. Mais  ,  en  droit,  leslropcsncsoiit  qs/une  confusion. 
258.   Maintenant,  si  l'on  nous   demande  dans  quelle 
classe  nous  rangeons  les  actions  possessoires,  nous  répon- 
drons,   sans  hésitation  et  sans  scrupule,   que  nous   les 
considérons  comme  de  Ja  famille  des  actions  réelles.    La 
raison  en  est  simple;  elles  émanent  du  droit  de  propriété  ; 
c'est,  comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure  (i),  la  pro- 
priété qui  intervient  pour  ramener  à  elle  la  chose  sous- 
traite à  son  action.  Huberus  a  pu  faire  ,  sous  l'empire   du 
droit  romain,   des  raisonnemens  très-spécieux  pour  enle- 
ver aux  actions  possessoires  ce  caractère   que  nous  leur 
attribuons  (2).   S'il  eût  argumenté  le  droit  français  à  la 
main,  sa  logique  eût  probablement  conclu  différemment; 
car  il  y  eût  trouvé ,  depuis  son  origine  jusqu'à  nos  jours, 
celte  présomption  de  propriété  qui  rehausse  la  possession 
annale  et  engendre  tous  ses  effets.  La  présomption  de  pro- 
priété une  fois  admise ,   ne  faut-il  pas  que  la  possession 
aille  trouver  la  propriété ,  comme  sa  compagne  insépara- 
ble (3)  ?Eh  bien  !  voilà  l'objet  des  actions  possessoires  :  par 
elles  ,  la  propriété  opère  un  effet  d'attraction  ,  demandant 
à  n'être  pas  privée  de  son  mouvement  et  de  son  exercice. 
Or ,   une  action  qui  prend  sa  base  dans  le  droit  de  pro- 
priété n'est-elle  pas  réelle?  Le  Gode  de  procédure  civile 
ne  s'y  est  pas  trompé,  et,  lorsque  l'article  5  exige  que 
l'action  possessoire  soit  introduite  devant  le  juge  de  la  si- 
tuation de  l'objet  litigieux  ,  il  est  conséquent  avec  le  sys- 
tème du  droit  moderne  sur  la  possession.  Déjà  le  droit 
canonique  avait  préparé  les  voies  ;  dérogeant ,  en  effet ,  à  la 
jurisprudence  romaine,  qui  ne  permettait  pas  d'intenter 
l'interdit  undè  vi  contre  le  tiers-possesseur  à  qui  le  spolia- 
teur avait  transmis  l'immeuble ,  il  décide  ce  qui  suit  dans 

(0  N»  287,  suprà. 

(2)  N»  235,  suprà. 

(3)  Voy.  suprà^  n«  225,  la  loi  de  Dioclélieng 
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ce  canon  ,  qui  (sl  l'une  cJ(;  ses  meilleures  innovations  (i)  : 
iSd'pr  coiit'ui^it  f/ftorl  spnlialtjs  ,  prr  spoliatorem  in  atiuin  re 
transLfUÎ ,  (Inni  adrcrsûs  possessorcin  non  subvenitur  pcr  res^ 
iitiitlonis  ùcne/iciinn  cidcni  spoliato,  commodn  possessionis 
aviisso  ,  proptcr  difficullalem.  proùationum,  juris  prnprietatit 
am'Utit  fffectnm,  (Jndè,  non  ohstantk  jlris  rigork  ,  sancimui 
vl  si  fjuis  de  cœtero  scienter  rem  talem  reccperlt ,  quum  spolia^ 
tari  quasi  succédât  in  viiiuni  [cb  quod  non  muUùni  intersit 
quoad  periculum  animcc^  injuste  dctincre  ac  invadcre  alienum) 
contra  possessorem  hujusniodi,  spoliato  prr  reslitutionis  bene^ 
ficium  succurratur.  L'esprit  du  droit  moderne  se  révèle  lé 
tout  entier,  et  tel  que  nous  l'avons  dépeint.  Après  cela, 
que  Ls  admirateurs  de  M.  de  Savigny  (2)  crient  à  la  dé- 
fectuosité du  Code  de  procédure  civile,  parce  qu'il  a  pris 
pour  point  d'appui  des  actions  possessoires  une  présomp- 
tion de  propriété  en  faveur  du  possesseur  annal,  tandis 
que  le  célèbre  auteur  du  Traité  de  la  possession  veut  qu'eu 
droit  romain  les  interdits  n'aient  eu  pour  base  que  la  jus 
possessionis  !  nous  ferons  observera  ces  savans  estimables, 
trop  préoccupés  de  la  puissance  du  droit  romain,  que  le 
droit  français  a  aussi  ses  libertés  et  son  originalité  ,  et  qu'il 
n'est  pas  philosophique  de  vouloir  tout  faire  plier  sous  une 
forme  exclusive,  devinée  d'ailleurs  plutôt  que  retrouvée 
dans  de  solitaires  élucubrations. 

259.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  possession  (4),  et  c'est 
une  distinction  depuis  long-temps  fameuse  que  celle  de  la 
possession  civile  et  de  la  possession  naturelle. 

Dans  le  droit  romain  ,  la  possession  civile  était  celle  qui 
avait  tous  les  caractères  exigés  pour  l'usucapion.  Les  juris- 
consultes avaient  réservé,  pour  ce  seul  cas ,  le  nom  de  pos- 
session civile  (4),  qui  faisait  allusion  aux  effets  particuliers 

(1)  Décret,  Grcg.,  lib.  2,  t.  i3,  cap.  18.  Innocent  IIL  an  1216. 

(2)  F'oy,  l'art,  du  savant  M.  Warnkœnig,  professeur  de  droit  à  Liège, 
sur  Touvrage  de  M.  de  Savigny.  T/iémis ,  t.  5,  p.  345. 

(3)  D'Argenlrée  disait  très-bien  :  Longa  et  modesta  tractatlo  de  diffe- 
rentiis  possessionum  (sur  Bretagne,  265.  Sur  le  mot  Saisi^i^.  goo,  n°  2)? 

(4)  M.  Lerrainier,  p.  i5,  d'après  M.  de  Savigny. 
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tie  le  droit  civil ,  c  cst-à-clire  le  droit  national  émané  des 
)oiize-Tables ,  lui  attribuait. 

La  possession  civile  était  opposée  à  la  possession  natu- 
elle,  savoir,  à  celle  qui  tirait  sa  puissance  et  ses  effets 
'une  source  moins  noble  et  moins  romaine.  11  y  en  avait 
e  plusieurs  sortes.  Quelquefois  les  jurisconsultes  appel- 
ant possession  naturelle  celle  qui,  n'ayant  pas  les  carac- 
^res  requis  pour  l'usucapion  ,  parce  qu'elle  n'est  pas  ac- 
ompagnée  de  titre  et  de  bonne  foi ,  est  cependant  sufii- 
inte  pour  intenter  les  interdits  (i),  et  doit  ses  effets  aux 
movations  des  préteurs  ,  toujours  préoccupés  ,  on  le 
ait  (2),  du  soin  d'introduire  dans  le  droit  arbitraire  les 
lées  équitables  du  droit  naturel.  Mais  le  plus  souvent  la 
ossession  naturelle  est,  pour  les  jurisconsultes  romains, 
elle  qui  n'a  pas  même  les  caractères  nécessaires  pour  ob- 
3nir  du  préteur  la  protection  qu'il  accordait  par  le  moyen 
es  interdits  (3). 

Ainsi,  il  y  avait,  d'après  les  jurisconsultes,  trois  sortes 
e  possessions  chez  les  Romains  :  i**  la  possession  civile  , 
u  possession  pour  usucaper;  2"  la  possession  prétorienne, 
u  possession  ad  interdicta  (quand  le  vnoX.  possessio q?,\.  emp- 
loyé seul ,  c'est  à  ce  genre  de  possession  qu'il  se  réfère  )  ; 
"  la  possession  naturelle,  appelée  le  plus  souvent  detentio^ 
uda  detentio^  detinere  _,  tenere,  in  possessione  esse  ,  corpora^ 
ter  possidere  (4)  ;  c'est  celle  du  fermier,  du  commodatnire, 
e  l'usufruitier,  qui,  civilement  parlant,  ne  possède 
as  (5),  mais  qui  a  une  sorte  de  possession  de  fait  appelée 
aturelle  (6). 

(i)  M.  Lerminîer,  p.  3o. 

(2)  P^oj.  mon  Comm.  de  la  fiente,  t.  2,  n»'  545  et  546,  p.  6  et  <;',  et 
»685,  p.  i85eti86. 

(3)  M.  Lerminier,  p.  27. 

(4)  Ulp.,  1.  10,  de  Possess.  ;  l.  7,  de  Damno  infeclo.  Papinien,  I.  49» 
.  de  possess.  Paul ,  1.  5,  §  53,  D.  même  litre.  Javolenus,  1.  24,  D.  de 
os  s  es  s. 

(5)  TnsL,  §  4,  Per  quas  personas. 

(6)  Ulp.,  1,  i2jJ).  de  Acq.  vet  amitt.  possess. 
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Ces  dénominations  do  possession  civile  et  de  possession 
naturelle  passèrent  dans  le  droit  franrais;  mais  elles  n'y 
avaient  ancun  sens,  puisque,  chez  nous  ,  nous  n'avons  ja- 
mais connu  r.uita^'onisnie  d'un  droit  civil  (  droit  supérieur, 
privilé^dc,  exclusif)  avec  les  notions  de  l'équité  commune 
à  tous  les  hommes  et  fournie  par  la  nature.  Aussi  ces  ap- 
j)ellations  de  possession  civile  et  de  possession  naturelle 
sont-elles  restées  si  vagues  pour  l(;s  modernes,  que  peut- 
être  aujourd'hui  encore  l'on  est  indécis  sur  leur  véritable 
sens(i).  Suivant  les  uns,  la  possession  civile  est  celle  que 
nous  retenons  par  notre  volonté ,  et  la  possession  natu- 
relle,  celle  que  nous  retenons  corporellement  (2). 

Suivant  Pothicr  (5),  la  possession  civile  est  celle  de  l'in- 
dividu qui  possède  une  chose  comme  lui  appartenant  eo 
propriété,  soit  qu'il  en  soit  efiectivement  propriétaire,  soit 
qu'il  ait  juste  sujet  de  croire  l'être  :  detentio  animo  domi- 
nantis.  Telle  est  la  possession  qui  procède  d'un  titre  trans- 
latif de  propriété,  comme  vente,  échange,  donations, 
legs  ,  etc.  La  possession  qui  a  duré  trente  ans,  et  qui  fait 
acquérir  la  prescription,  est  aussi  une  possession  civile, 
parce  qu'on  suppose  qu'elle  a  été  accompagnée  d'un  jnste 
titre.  C'est  sur  ce  fondement  qu'elle  opère  la  prescription. 

La  possession  naturelle  est  celle  de  la  personne  qui  pos- 
sède sans  aucun  titre,  ou  à  un  titre  autre  que  celui  de  pro- 
priétaire. Telle  est  la  possession  d'un  voleur  ou  d'un  usur- 
pateur; telle  est  celle  de  l'individu  qui  n'a  qu'un  titre  nul 
ou  vicieux;  telle  est  celle  du  séquestre,  du  gagiste.  Quant 
au  dépositaire  ,  au  commodataire  ,  aux  fermiers  et  loca- 
taires ,  ils  jn'ont  pas  même  la  possession  naturelle ,  parce 
qu'ils  possèdent  non  en  leur  nom,  mais  au  nom  du  maî- 
tre (4). 

(1)  Connanus,  lib.  3,  cap.  10,  p.  186,  n**  2,  se  rit  de  toutes  ces  di?a- 
gations. 

(2)  Dunod  ,  p.  16  :  «  La  possession  civile,  dit-il ,  est  réduite  à  Tintenr 
tion  de  posséder.  »  D'Argentrée  ,  loc.  cit, 

(3)  Orléans  ,  t.  22,  n*  2. 

(4)  Alexandre  ,1.  i ,  C.  Communia  de  usucap. 
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Argou  enseigne  (i)  aussi  que  la  possession  civile  est  la 
détention  de  la  chose  accompagnée  clu  dessein  de  la  pos- 
séder en  qualité  de  propriétaire  (2);  mais,  à  la  différence 
de  Pothier,  il  considère  comme  possesseur  civil  celui  qui 
possède  sans  titre  :  «  Un  homme  qui  s'empare  d'une  terre 
•)  qui  ne  lui  appartient  pas ,  à  dessein  de  la  garder  et  de  se 
«l'approprier,  possède  civilement ,  aussi  bien  que  celui 
»  qui  a  un  tiire  légitime,  quoiqu'il  y  ait  une  grande  diflé- 
»  rence  de  l'un  à  l'autre.  » 

Enfin  Argou  étend  la  dénomination  de  possession  natu- 
relle à  tous  ceux  qui  détiennent  simplement  la  chose  sans 
aucun  dessein  delà  posséder  en  qualité  de  propriétaire.  Il 
met  sur  la  même  ligne  le  fermier,  l'usufruitier,  le  posses- 
seur précaire  ^  le  gagiste,  etc. 

Je  ne  me  charge  pas  de  conciliertant  de  contradictions: 
tant  qu'on  ne  renoncera  pas  à  ces  qualifications  transpor- 
tées du  droit  romain  dans  le  droit  français ,  comme  dans 
un  sol  exotique  ,  on  ne  trouvera  que  trouble,  non-sens  et 
confusion.  Est-ce  que  la  possession  de  celui  qui  possède  la 
chose  d'autrui  avec  titre  ,  bonne  foi  et  idée  sincère  qu'elle 
lui  appartient,  n'est  pas  aussi  naturelle  que  celle  de  l'indi- 
vidu qui  possède  sans  titre  ou  pour  autrui  ?  Pourquoi  ap- 
peler Tune  naturelle  plutôt  que  l'autre?  car  qu'y  a-t-il  de 
plus  naturel,  de  plus  conforme  à  la  nature,  que  de  tra- 
duire en  faits  possessoires  le  droit  de  propriété  qu'on  croit 
avoir  sur  une  chose?  Est-ce  parce  que  la  première  trouve 
appui  dans  la  loi  civile ,  pour  arriver  à  la  prescription  ? 
mais  nous  avons  prouvé  que  ce  grand  effet  de  la  possession 
émane  du  droit  naturel  (5).  D'ailleurs  ,  si  la  possession 
qu'on  appelle  exclusivement  naturelle  n'a  pas  le  pouvoir 
de  prescrire ,  elle  a  d'autres  effets  utiles  que  la  loi  civile 
reconnaît.  Le  fermier  qui  possède  précairement  peut  faire 
réprimer  les  vols,  les  dommages  faits  à  sa  possession ,  et  la 
loi  lui  donne ,  sinon  l'action  possessoire ,  du  moins  une  ac- 

(1)  Inst.  au  droit  français,  ï.  i,  p.  222. 

(2)  Junge  Domatj,  p.   259. 

(3)  Suprà,  n*  2  et  suiv. 
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tion  p(^rsonnolle  (i).  Pourquoi  ne  dirait-on  pas  des  lors 
que  sa  possession  est  eivilc?  On  voit  qu'il  serait  temps 
d'abaudoiincT  ees  ('•quivoqiies  sans  fin.  Ce  ne  sont  pas 
niallieureusement  les  seules  que  nous  devions  à  la  manie 
de  vouloir  toujours  puiser  à  tort  cl  à  travers  dans  les  H- 
vres  du  droit  romain  (9).  D'ailleurs,  Tarticle  o.'i^.^ii  nous 
j)ernictde  nous  en  adranchir.  Jl  ne  s'en  rend  pas  complice; 
il  nous  laisse  libre  de  nous  servir  d'une  terîiiinologic  plus 
claire  et  plus  précise. 

Nous  appellerons  donc  possession  le  fait  de  celui  qui, 
ayant  dans  la  chose  ou  à  la  chose  un  droit  quelconque, 
l'exerce  par  des  actes  de  jouissance.  Pour  nous,  le  fermier 
est  un  possesseur  ,  de  mémo  que  le  gagiste,  le  séquestre, 
le  commodataire,  etc.  ;  toutes  les  dispositions,  du  chapitre  5, 
que  nous  analysons,  nous  permettent  de  leur  appliquer 
cette  dénomination.  Par  exemple,  l'article  2200  parle  de 
POSSÉDER  "pour  un  autre  ;  l'article  2  25i  dit  :  quand  on  a  corn- 
7nencé  a  posséder  pour  autrui  y  Tarlicle  2856  ajoute  :  Ceux 
qui  POSSÈDENT  POUR  AUTRUI  ne  prescrivent  jamais;  ainsi  le 
fermier  j  k  dépositaire ,  l* usufruitier ,  et  tous  autres  qui  dé" 
tiennent  précairement ,  ne  peuvent  prescrire. 

L'article  2228  n'est  pas  contraire  à  cet  emploi  que  nous 
faisons  du  mot  posséder;  car  il  ne  définit  pas  la  possession 
une  jouissance  ou  une  détention  pour  soi-même  ou  animo 
domini  :  il  la  définit  une  détention  ,  une  jouissance  ^^zr  soi- 

(1)  Art,  1382,  1725,  1727,  C.  civ.  M.  Poncel,  des  actions,  p.  ii5. 

(2)  Les  interprèles  du  droit  romain  faisaient  une  foule  de  sous-distinc- 
tions sur  celle  dont  je  viens  de  parler.  La  possession  naturelle,  disaient- 
ils  ,  peut  être  simple  ou  mixte  :  simple  ,  eu  égard  à  la  personne^  comme, 
par  exemple  ,  quand  on  dit  qu'un  esclave  possède  naturellement  ;  simple^ 
à  raison  de  la  cause ,  quand  elle  émane  d'une  cause  non  approuvée  par 
le  droit  :  simple  ,  eu  égard  au  mode  de  posséder,  quand  on  possède  pour 
autrui,  et  non  pour  soij  mixte,  quand  elle  est  à  la  fois  naturelle  et  simple. 

La  possession  civile  peut  être  ci^ilissime ,  quand  ,  en  vertu  du  statut, 
elle  peut  s'acquérir  solo  animo,  Voy.  sur  tout  cela  Brunemann  ,  sur  la 
loi  4>  C»  de  Acq*  possess.,  et  Mcnochius,  Remed.  i,  Recup.  possess.y 
37,  n°  392.  Mais  quel  dédale  qu'une  science  qui  s'égare  dans  ces  so- 
phistiques distinctions  I 


CttAP.  II.   DE  LA  POSSESSION.   (aRT.   5228.)  ^ÔS 

nême  OU  par  autrui  Or,  le  possesseur  précaire ,  le  fermier, 
)ar  exemple ,  possède  la  chose  par  lui-même  ,  et  il  peut  la 
)osséder  par  autr.ui  quand  il  sous-loue. 

Yoilà  donc  le  mot  de  possession  pris  dans  son  acception 
a  plus  générale.  Il  s'applique  à  quiconque  détient  la  chose 

ît  en  jouit. 

Mais  la  possession  est  susceptible  de  degrés  divers.  Toute 
)ossession  aboutit  sans  doute  à  des  actes  identiques  de  jouis- 
ances  matérielles.  Unum  genus  est  possidendi  (i).  Mais  les 
causes  et  les  circonstances  qui  accompagnent  ces  actes  sont 
rès-variées  :  spec'ies  possidendi  infinitœ  (2),  Ainsi  la  posses- 
ion  de  celui  qui  possède  animo  domini  est  différente  de  la 
)Ossession  du  fermier  qui  possède  à  titre  précaire  ;  la  pos- 
ession  de  celui  qui  possède  avec  bonne  foi  est  diflférente 
le  celle  qui  en  est  destituée. 

La  meilleure  manière  de  se  reconnaître  au  milieu  de  ces 
luances,  c'est  d'ajouter  au  mot  possession  la  qualité  qui 
.1  distingue.  L'usage  des  tribunaux  y  mène  naturellement. 
e  n'entends  presque  plus  parler  de  la  possession  naturelle 
ît  de  la  possession  civile^  parce  que  l'obscurité  de  ces  mots 
commence  à  en  faire  justice.  Mais  j'entends  dire  tous  les 
ours  possession  à  titre  précaire ,  possession  à  titre  de  pro- 
priétaire ou  animo  domini ,  possession  suffisante  à  prescrire, 
)our  désigner  la  possession  dont  parle  l'article  2229  du 
]ode  civil ,  et  qui  conduit  à  la  prescription  ;  possession  an- 
lale  ou  saisine ,  pour  désigner  la  possession  qui  sert  de  base 
mx  actions  possessoires ,  et  qui  fait  supposer  la  propriété. 
\.vec  ce  vocabulaire  simple  et  sans  prétention  scientifique, 
m  saura  toujours  se  reconnaître;  avec  les  mots  de  posses- 
don  civile  et  de  possession  naturelle,  il  faudra  toujours  dis- 
tinguer et  disputer. 

240.  Il  y  a  une  autre  distinction  assez  vulgaire  en  ma- 
tière de  possession  :  c'est  celle  de  la  possession  juste  et  de  la 
Possession  injuste;  elle  dérive  du  droit  romain. 

On  appelle  possession  juste  celle  du  possesseur  qui  jouit 

(1)  Cijïus,  1.  3,  §  21,  D^cle  Acq.  posscss, 
(2}  Caïus ,  K  5,  §  21  ,  D.  de  Acq.  possess. 
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Ic'l^iliincmcnt  en  vorlu  d'une  cause  licite  et  auloris(''e  par  la 
loi,  soit  qu'elle  soit  d'ailleurs  une  possession  propre  à  faire 
naître  la  présomption  de  propriété,   soil  qu'elle  sort  sim- 
plement une  détention  (i).  Par  excîinplo,  la  possession  du 
propriétaire  est  une  juste  possession;  celle  du  fermier  ert 
aussi  de  ce  genre ,  parce  qu'il  jouit  avec  la  permission  do 
propriétaire.  On  classe  aussi  parmi  les  justes  possessions 
celles  de  l'individu  qui  possède  avec  un  juste  titre  et  de 
bonne  foi,  quand  même  le  juste  titre  lui  aurait  transmise 
son  insu  la  chose  d'aulrui  {2),   La  possession  est  injuste, 
au  contraire,  quand  elle  a  lieu  par  fraude  et  sans  autori- 
sation (5). 

Ici,  les  interprètes  ont  agité  des  questions  sans  nom- 
bre (4).  Les  uns  ont  soutenu  que  la  possession  naturelle  et 
la  possession  civile  pouvaient  être  ou  juste  ou  injuste  ;  les 
autres  disaient  que  la  possession  naturelle  pouvait  seule 
être,  suivant  les  cas,  juste  ou  injuste;  mais  que  toute  pos*» 
session  civile,  par  cela  seul  qu'elle  était  civile,  était  juste. 
D'après  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  pour  faire  rejetet 
la  distinction  de  la  possession  civile  et  naturelle ,  on  con- 
çoit que  nous  sommes  peu  disposé  à  nous  appesantir  sur 
ces  disputes  de  l'école.  Au  surplus ,  en  matière  d'actions 
possessoires  et  de  prescription ,  il  importe  assez  peu  que  le 
possesseur  possède  justement  ou  injustement  ;  il  y  a  tel  pos- 
sesseur injuste  qui  peut  prescrire  ,  tandis  que  le  juste  pos- 
sesseur ne  le  peut  pas.  In  summâ  possessmiis  non  multiim  inr 
terest  juste  quis  an  injuste  possideat  (5). 

241.  Une  distinction  plus  importante  est  celle  de  la  pos- 
session de  bonne  foi  et  de  la  possession  de  mauvaise  fol 
Nous  nous  en  occuperons  en  commentant  l'article  2265. 

242.  Que  dirons-nous  d'une  autre  catégorie  faite  par  les 

(1)  Caïus,  1.  i3,  de  Public,  in  rem  act,  Ulplen ,  1,  ij,  §  8,  D.  Com^ 
diM,  M.  de  Savigny,  §   8. 

(2)  Polhier,  Possession  ,  n**  g. 

(3)  L.  I,  §  9,  el  2,  D.  de  Acq,  possession» 

(4)  Connanus ,  lib.  3,  cnp.  10,  n«  2,  les  poursuit  de  son  Ironie. 
(5j  Paul^  Uv.  3,  §  4i  ^*  de  /icqtpoàsesst 
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uteurs,   et  qui   consiste  à   reconnaître  des  possessions 
iintes  ou  artificielles ,  et  des  possessions  réelles. 
Écoutons  Argou  sur  ce  sujet  (i)  :  «  La  possession  artifi- 
cielle n'est  pas  proprement  une  possession  :  ce  n'est  qu'une 
fiction  qui  a  élé  inventée  à  l'imitation  de  la  possession  ci- 
vile; car,  comme  celui  qui  a  une  fois  acquis  la  possession 
civile  de  ses  domaines  la  retient  par  les  mains  de  son  fer- 
aiier  quand  il  le  donne  à  ferme,  ainsi  on  a  cru  que  le 
propriétaire  qui  donnait  ou  qui  vendait  la  propriété  d'une 
terre,  et  qui  s'en  réservait  l'usufruit,  cessait  déposséder 
30ur  lui-même,  et  commençait  à  posséder  pour  celui  à 
jui  il  avait  transféré  son  droit,  qui  acquérait  la  possession 
3arce  moyen.  On  a  aussi  inventé  les  clauses  de  relocation, 
le  constitut  et  de  précaire ,  pour  produire  le  même  effet.  » 
Voilà  ce  que,  par  une  saillie  d'imagination,  on  estlong- 
mps   convenu   d'appeler    possession  feinte  ;    mais   j'ai 
'Ouvé,   dans  mon  Commentaire  ûfe  la  Vente ^  que  rien 
est  plus  réel  que  ce  genre  de  possession  (2). 
2^3.  Ce  que  nous  avons  dit,  au  numéro  239,  des  diffé- 
ns  degrés  dont  la  possession  est  susceptible  ,  rendra  fa- 
le  la  décision  de  la  célèbre  question  qui  consiste  à  savoir 
deux  ou  plusieurs  personnes  peuvent  avoir  chacune, 
)ur  le  total  [in  solidum)  ,   la  possession    d'une  même 
lose  (5).  Cette  question  avait  partagé  les  jurisconsultes 
mains;  mais  leurs  opinions  sont  obscures  ,  et  l'on  n'est 
is  d'accord  sur  la  manière  dont  leurs  dissenlimens  doi- 
nt  être  interprétés. 

Aujourd'hui  que  nous  consultons  la  raison  bien  plus 
le  l'autorité  d'anciens  systèmes,  on  résout  cette  contro- 
rse  par  des  aperçus  aussi  simples  que  satisfaisans. 

(i)  T.  I,  p.  222  et  226. 

(2)  T.  I ,  n®  267  et  suiv. 

(3)  f^of.  Paul ,  liv.  3,  §  5,  D.  de  Acq.  possess,  Pothier,  de  la  Posses" 
n,  n«  4.  Domnt.  ,  liv.  5,  t.  7,  sccl.  i",  n»  5.  Diinod,  p.  23.  M.  de 
^''g"y»  §  ï  I)  dont  ropinion  est  analysée  par  M.  Lcrminier,  p.  4'  ^t  suiv. 
jas,  Oùscn^.,  lib.  9,  cap.  32.  Voè'l,  de  Acq.  posses^^  n"  5.  M.  Blon- 
au,  Chresl.f  p.  a52. 
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11  est  cerlciîn  qu'en  ])riiicii)c  ,  la  possession  est  exclusive. 
Do  mùuie  que  je  ne  peux  [)a3  occuj)er  la  place  où  vou« 
êtes,  et  que  vous  ne  pouvez  pas  vous  asseoir  sur  le  siège 
où  je  suis  assis ,  de  même  deux  personnes  ne  peuvent  à  la  i 
fois  posséder  entièrement  le  même  objet  :  une  possession 
exclut  nécessairement  une  autre  possession  ayant  la  même 
nature  et  les  mêmes  prétentions.  Si  vous  possédez  ma  j 
place,  je  cesse  de  posséder;  si  je  continue  à  posséder, 
vous  ne  possédez  pas  (i). 

Néanmoins ,  cette  règle  évidente  doit  être  tempérée  par  \ 
une  modification.    Puisqu'il  y  a  des  possessions  inégales,  j 
rien  n'empêche  qu'on  ne  les  admette  à  concourir  et  à  s'é-  ' 
chelonner  les  unes  sur  les  autres  (2).  Par  exemple  ,  l'un 
peut  avoir  la  possession  précaire,  et  l'autre  la  possession 
animo  domini.    L'article  2228  en  offre  la  preuve  dans  la 
définition  qu'il  donne  de  la  possession  (3).  Mais  ce  qui  est 
impossible  ,  c'est  que  deux  possessions  égales  et  de  môme  . 
nature  concourent  sur  leuiêuie  objet  :  l'une  repousse  né- 
cessairement l'autre. 

244*  ^^  n'est  pas  se  mettre  en  contradiction  avec  cette 
règle,  que  de  dire  que  deux  ou  plusieurs  communistes! 
peuvent  posséder  en  commun  la  chose  indivisible  qui  leur 
appartient  (4);  car  ils  ne  la  possèdent  pas  séparément,  et 
leur  communauté  forme  une  personne  collective  (cumpo$' 
sesslo)  (5),  qui  agit  dans  un  intérêt  unique  (6).  La  règle 

(1)  Le  droit  canonique  le  décidait  ainsi ,  Décret.,  lib.  2,  t.  19,  cap.  9, 
et  t.  28,  cap,  5i. 

(2)  Aussi  les  canonistes  disent-ils  :  Possessio  non  est  nisi  unius ,  / 
absoluta  sit;  secàs  de  conditionatd  j  qualis  quœ  aliéna  nomine  {vojr.  Gil- 
bert, t.  3,  p.  221,  sect.  5,  n®  5). 

(3)  Ainsi,  il  ne  faut  pas  tenir  compte  de  ce  qu^enseigne  Pottier,  n°  i5; 
pour  expliquer  que  le  fermiern'est  pus  possesseur,  il  dit  :  «  La  possession 
de  droit  appartient  au  propriétaire  :  donc  le  fermier  n'est  pas  posses^ear, 
car  plures  eamdem  rem  in  solidum  possidere  non  possunt  (1.  3,  §  5,  D.  de 
Acq.  possess.).  n  Mais  c'est  appliquer  celte  règle  à  contre-sens, 

(4)  Polhier,  n»  4»  !•  ^2,  §  2,  D.  de  Usurpât. 

(5)  Savigny,  §  i  j. 
((>;  M.  Poiiccl,  des  Actionî,  p.  io5  et  106;  n'  ^2^ 
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[ue  deux  possessions  s'excluent  n'est  applicable  que  lors- 
[u'il  s'agit  de  possessions  de  même  genre ,  émanées  de 
;auses  opposées  et  rivales ,  travaillant  chacune  pour  un 
ntérêt  séparé. 

245.  Lorsque,  par  suite  des  complications  si  variées 
ju  amène  le  mouvement  des  relations  sociales ,  nous  ren- 
controns  plusieurs  possessions  différentes,    superposées 
es  unes  sur  les  autres ,  il  faut ,  pour  résoudre  entre  elles 
la  question  de  préférence  ,  considérer  celle  qui  est  la  plus 
parfaite,  la  plus  entière,  la  plus  caractéristique  du  droit 
ie  propriété  (i).  La  question  peut  n'être  pas  difficile  à  l'é- 
gard des  personnes  qui  se  sont  communiqué  ces  divers 
»enres  de  possession  ;  mais,  à  l'égard  des  tiers,  il  y  a  quel- 
quefois de  l'embarras.  Pour  prendre  un  parti  entre  deux 
possessions  qui  luttent  l'une  contre  l'autre,  on  consultera 
d'abord  les  faits.  Il  est  rare  qu'elles  se  balancent  assez  éga- 
lement pour  que  l'une  ne  l'emporte  pas  sur  l'autre  par  son 
insistance,  sa  publicité  et  sa  durée. 

On  pèsera  aussi  le  caractère  des  deux  possessions.  Si , 
par  exemple,  il  y  en  a  une  qui  ne  soit  qu'intentionnelle  (12), 
tandis  que  l'autre  est  corporelle ,  et  manifestée  par  des 
actes  publics  et  paisibles,  celle-ci  l'emportera  sur  l'autre. 
Le  fait  qui  se  produit  au  grand  jour  a  plus  d'énergie  que 
l'intention  qui  se  tient  cachée  dans  le  secret  de  la  con- 
science. On  doit  raisonnablement  supposer  qu'une  volonté 
de  posséder,  qui  est  restée  inerte  pendant  qu'une  posses- 
sion rivale  venait  se  substituer  à  elle  par  des  faits  patens 
et  non  contrariés,  a  voulu  s'abdiquer  elle-même  (5). 

C'est  ce  que  n'a  pas  aperçu  la  cour  royale  de  Lyon,  dans 
une  espèce  où  Nicolas  Foray,  propriétaire  d'un  moulin  et 
d'un  canal  avec  ses  francs-bords ,  avait,  pendant  soixante 
ans ,  négligé  de  se  servir  de  ce  moulin  ;  de  telle  sorte  que 
des  tiers ,  profitant  de  la  destruction  des  écluses  qui  jadis 

(i)  Voy.  mon  Com.  de  la  Vente,  t.  1,  n°  280. 
(2)  Voy.  infrà,  n°  263,  ce  qu'on  entend  par  là. 
I      (3)  Ceci  revient  h  ce  que  j'ai  dit  dans  mon  Comment,  de  la  F'ente,  t.   1  r , 
no  280. 

I.  2f\ 
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avaicnl  srrvi  à  conduire  i'raii  dans  le  canal,  avaient  cul- 
tivé les  iVaiics-Lords,  cl  auniie  une  partie  du  canal,  réduit 
à  n'être  plus  qu'un  p<*tit  iiict  d'eau  pour  l'irrigation  des 
prairies.  Le  représenlanl  de  Nicolas  Foray  ayant  formé 
contre,  les  ticîrs-délenleurs  une  demande  en  rétablissement 
du  canal  et  de  ses  francs-bords,  ceux-ci  opposèrent  la 
prescription.  Leur  possession  était  inconte8tai>le ,  et  il 
semblait  qu'ils  dussent  triompher.  Mais  la  cour  de  Lyon,  I 
par  arrêt  du  17  juin  i85o,  confirmé,  le  (>  décembre  i85fl, 
par  la  cour  de  cassation  (1),  pensa  que,  par  c(;la  seul  que 
le  canal  n'avait  jamais  été  entièrement  à  sec  ,  les  héritiers 
de  Nicolas  Foray  en  avaient  conservé  la  possession.  I^a 
cour  ne  s'est  livrée  à  aucune  réflexion  pour  justifier  cette 
assertion  11  est  probable  que  les  vestiges  du  canal  lui  ont 
paru  une  continuation  de  possession  intentionnelle  suffi- 
sante pour  faire  triompher  le  droit  du  propriétaire  (2)5 
mais  elle  ne  faisait  pas  attention  que  les  riverains ,  pat 
leurs  empiétemens  et  leur  travaux  de  culture,  avaient 
aussi  possédé  ces  vestiges  ;  que  d'ailleurs  il  n'était  pas  pos- 
sible de  faire  prédominer  une  possession  intentionclle, 
possession  inactive  et  presque  désertée ,  sur  la  possession 
des  tie^s,  qui  avaient  joui,  labouré,  récolté  au  grand  jour, 
et  en  s*annonçant,  pendant  soixante  ans,  comme  proprié* 
taires.  On  repoussera  donc  cet  arrêt  comme  contraire  aux 
principes.  La  cour  de  cassation  n'a  rejeté  la  requête  que 
parce  qu'il  lui  a  paru  que  la  cour  royale  s'était  livrée  à  une 
interprétation  souveraine  des  faits  de  la  cause. 

246.  Du  reste,  ne  nous  exagérons  pas  les  difficultés  ;  elles 
sont  loin  d'être  insolubles  ,  et  un  peu  d'attention  en  vien- 
dra à  bout.  Ne  fiHsons  pas  comme  M.Bentham,  quî,s'era- 
barrassant  dans  des  hypothèses  forcées,  défie  les  juriscon- 
sultes de  les  résoudre,  et  conclut,  de  leur  prétendue  im- 
puissance, à  leur  incapacité.  Écoutons  le  langage  superbe 
de  ce  réformateur,  trop  peu  versé,   à  mon  sens,  dans  la 

(i)  Dali*,  33,  1^  1 10. 

(a)  Voy.  infrà^  sur  l'art.  B2ag» 
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cîence  du  droit  civil,  qu'il  prétendait  cependant  reconsti- 
ner  de  fond  en  comble. 

«  Mais  qu'est-ce  que  posséder  ?  Voilà  une  question  qui 
paraît  bien  simple;  il  n'en  est  peut-être  pas  de  plus  diffi- 
cile à  résoudre,  et  c'est  en  vain  qu'on  en  chercherait  (a  so- 
lution dans  les  livres  de  jurisprudence  (i)l   Cependant  ce 
n'est  pas  une  vaine  spéculation  de  métaphysique.  Tout 
ce  qu'il  y  a  de  plus  précieux  dans  l'homme  peut  dépendre 
de  cette  question  :  sa  propriété,  sa  liberté,  son  honneur, 
et  môme  sa  vie.   En  effet,  je  peux  légitimement,  pour 
défendre  ma  possession,  frapper,  blesser,  tuer  même, 
si  cela  est  nécessaire  ;  mais  la  chose  est-elle  en  ma  pos- 
session ?  Si  la  loi  ne  trace  pas  une  ligne  démarcative ,  si 
elle  ne  décide  pas  ce  qui  est  possession  et  ce  qui  ne  l'est 
pas ,  je  pourrai ,  en  agissant  de  bonne  foi ,  me  trouver 
coupable  du  plus  grand  crime,  et  ce  que  je  prenais  pour 
légitime  défense  serait,  dans  l'opinion  du  juge,  brigan- 
dage et  assassinat  !  ! 

»  Yoilà  donc  une  matière  qui  devrait  être  approfondie  dans 
tous  les  Codes  :  elle  ne  l'est  dans  aucun  (2).  >» 

Après  avoir  fait  ainsi  le  procès  à  tous  les  Codes  passés  et 
>résens ,  sous  prédexte  de  lacunes  qui  ne  sont  qu'une  ima- 
ination,  M.  Bentham  continue  (3)  : 

0  L'idée  de  possession  sera  différente ,  selon  la  nature 
du  sujet  (4) ,  selon  qu'il  s'agit  de  choses  ou  de  services 
d'homme,  ou  d'actes  fictifs  ,  comme  état,  patente,  pri- 
vilège, exception  de  service,  etc. 

»  L'idée  sera  différente,  selon  qu'il  s'agit  de  choses  mo- 
bilières ou  immobilières.  Que  de  questions  pour  savoir 
ce  qui  constitue  un  bâtiment ,  un  logement  (5)  !  Est-ce 

(i)  L'assertion  n'est-elle  pas  un  peu  forte? 
(a)  T.  I,  p.  275. 

(3)  P.  276  et  277. 

(4)  ^  ^"»  ^^  faute!'  Les  juriscousulles  pOîuaieiit-i!s  empêcher  que  les 
hoscs  ne  soient  diverses? 

(5)  Tous  les  livres  de  droit  ont  cherché  à  aplanir  ces  quf'stions  {v(i}r» 
ion  Conim.  delà  f^ente^  t.  i,  n«  3a3,  p.  499)»  ^^  ^®*  ^^'^  romaines  touti 

cet  égard  ,  d'une  richesse  qui  va  jusqu'au  luxe. 
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jod'iin  C'Xrc  facticn  qu'il  s'.i^'il?  mais  une  caverne  nalurellp 
» pcîul  s(Tvir  de  demeure  (i)  ?  Est-ce  d'un  être  immeuble? 
»  mais  une  voilure  dans  laquelle^  on  séjourne  en  voyageant, 
»un  vaisseau,  ne  sont  pas  des  immeubles  (2)!!!  Mais  ce 
»  terrain,  ce  bâtiment,  qu'est-ce  qui  fait  qu'on  h?  possède? 
»  Est-ce  l'occupation  actuelle?  est-ce  l'habitude  de  h;  poi- 
»  séder?  est-ce  la  facilité  de  le  posséder  ,  abstraction  faite 
»  de  toute  opposition,  et  ensuite  malgré  l'opposition 
»  même  (5)? 

»  Autres  difficultés.  —  S'agit-il  de  possession  exclusive 
»  ou  de  possession  communale?  s'agit-il  de  la  possession 
j)  d'un  seul ,  de  plusieurs ,  ou  de  tout  le  monde  (4)  ? 

»  Difficultés  ultérieures.  —  S'agit-il  de  possession  par 
»  soi  ou  de  possession  par  autrui  (5)  ?  —  Vous  êtes  dans 
»  l'habitude  d'occuper  cette  fabrique,  vous  l'occupez  menue 
»  seul  à  cette  heure  :  je  dis  que  vous  n'êtes  que  mon  ré- 
»gisseur;  vous  prétendez  être  mon  locataire;  un  créancier 
»  soutient  que  vous  ètps  mon  associé-  Cela  étant,  est-CC 
»  VOUS  qui  êtes  en  possession  de  cette  fabrique,  ou  moi, 
»  ou  le  sommes-nous  tous  les  deux  (6)  ? 

Jusqu'à  présent,  l'on  voit  comment  M.  Bentham  s'i-fforce 
de  mettre  la  science  du  droit  en  défaut  sur  des  question» 
que  tous  les  livres  ont  résolues. 

(1)  Eh  bien  !  l'on  verra  si  elle  est  res  nullius  ou  rcs  priuata.  Il  n'est 
pas  besoin  de  se  creuser  long-temps  Tesprit  pour  traricber  le  nœud  gor- 
dien. 

(2)  Sans  doute  ;  mais  il  faudra  distinguer  la  question  qui  pourra  sV*'e- 
ver  sur  la  place  qu'on  occupe  dans  le  bâtiment  ou  dans  la  voiture  ,  d'avec 
la  question  de  possession  relative  au  vaisseau  ou  à  la  voilure  mf?me. 

(3)  Que  M.  Benlbam  n'a-t-il  Iule  premier  livre  venu  sur  la  possession? 
il  verrait  comme  la  possession  commence ,  se  continue  ,  se  con-.crve  et 
prend  fin. 

(4)  ^^T' l^s  ^^^  243  ^'  suiv.,  et  ce  que  nous  avons  dit ,  sur  l'art.  2226, 
des  choses  publiques. 

(5)  Voy,  les  art.  2228,  2229,  2281,  2236,  etc. 

(6)  Si  vous  êtes  locataire  ou  régisseur  ,  vous  possédez  pour  moi  et  je  pos- 
sède par  vous  (art.  2228)  :  il  y  a  là  deux  possessions  à  titres  inégaux.  Si 
vous  êtes  mon  associé,  nous  posséderons  en  commun  [suprà^  u°  244)* 
Tout  dépend  du  titre  que  vous  avez. 
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Mais  voici  qui  est  plus  fort,  et  qui  dégénère  en  subti- 
les ridicules  :  ' 
'  «  Un  portefaix  entre  dans  une  auberge,  dépose  un  far- 
deau sur  la  table,  et  sort;  une  personne  met  la  main  sur 
le  fardeau  pour  l'examiner;  une  autre  y  met  la  sienne 
pour  l'emporter,  en  disant  :  C'est  à  moi.  L'aubergiste  ac- 
court pour  le  réclamer  contre  tous  les  deux  ;  le  portefaix 
revient  ou  ne  revient  pas.  De  ces  quatre  hommes  ,  lequel 
est  en  possession?» 

Écartons  le  portefaix  :  il  a  porté  la  chose  pour  autrui,  et 
u  a  quitté  la  détention  corporelle  :  la  possession  n'est  plus  à 
ui,  même lapossession  physique.  Écartons  encore  lecurieux 
(ui  portait  la  main  sur  la  chose  pour  l'examiner  :  le  mot 
le  possession  ne  saurait  le  concerner.  Écartons  encore  l'au- 
)ergiste ,  puisqu'il  réclame  j  et  n'a  pas  la  chose  en  main, 
leste  celui  qui  s'est  emparé  du  fardeau  ,  en  disant  :  Il  est 
t  moi.  Celui-là  seul  est  possesseur,  puisque  la  chose  est 
ous  sa  main,  et  qu'il  la  détient  anima  duminC. 

Ou  bien  M.  Bentham  suppose-t-il  que  le  curieux  et  le 
)rétendu  propriétaire  retiennent  à  la  fois  la  chose,  et  se  la 
lisputent ,  l'un  pour  voir  si  elle  est  à  lui ,  l'autre  pour  la 
étirer,  parce  qu'il  l'a  dit  sienne  :  dans  ce  cas ,  il  n'y  a  pas 
le  possession;  le  débat  physique  la  tient  en  suspens.  La 
brce  d'abord,  et  ensuite  le  droit,  en  décideront. 

Puis  l'auteur  continue  (i)  : 

«  Dans  la  maison  que  j'habite  avec  ma  famille  est  un  se- 
crétaire habituellement  occupé  par  mon  clerc ,  et  qui  se 
trouve  encore  lui  appartenir.  Dans  ce  secrétaire  se  trouve 
pour  le  moment  une  cassette  à  serrure  (2),  occupée  kabi-* 
tttuellement  par  mon  fils  (3)  ;  dans  cette  cassette,  une  bague 
confiée  à  sa  garde  par  un  ami.  Lequel  de  nous  est  en 
possession  de  la  bague  ,  moi ,  mon  clerc,  mon  fils  ou  son 
•  ami?  —  On  peut  doubler,  on  peut  quadrupler  le  nombre 
'  de  tous  les  degrés.  La  question  peut  se  compliquer  au-. 
'  qu*on  le  veut.  *» 

(i)P.  278. 

(2  et  3)  M.  Bentham  n'a  pas  pensé  à  dire  qui  en  a  la  clé; 
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Croirail-on  que  ces  jcMix  d'cîsprit  (i)  so  tronvonl  grave- 
jncnt  acciiniulrs  dans  un  livro  <'îcrit  sous  iinfluonce /^u 
principe  d'tUUilr  y  Md'i^  C(;  qu'il  y  a  de  plus  étonnant,  c'est 
]a  manière  dont  l'auteur  résout  ces  hypoth^se8.  On  s'ima- 
ginera que  tout  est  clair  cIhîz  un  pliilopophe  qui  s'tîst  jeté 
à  corps  perdu  dans  le  sensualisme,  parce  qu'il  trouve  trop 
obscurs  les  principes  du  juste  et  de;  l'injuste,  tels  que  la  loi 
morale  nous  les  fait  concevoir,  VAi  bien,  on  va  en  juger: 

a  ('ommeiit résoudre  ces  difficultés? 

»  Consultez  d'abord  l'utilité  primitive^  et,  si  elle  se  trouve 
»  neutre,  indiflerenle,  il  faut  suivre  les  idées  populaires,  lei 
«recueillir  lorsqu'elles  sont  décidées,  les  fixer  lorsqu'ellei 
«chancellent,  les  suppléer  quand  elles  manquent;  mais, 
»  de  manière  ou  d'autre,  résolvez  ces  subtilités  (2),  ou,  ce 
»  qui  vaut  encore  mieux,  prévenez  le  besoin  d'y  recourir  ;  â 
>la  question  très-épineuse  de  la  possession  substituez  celle 
»  de  la  bonne  foi ,  qui  est  plus  simple.  Dans  le  dernier  cm 
»  que  j'ai  suppost! ,  tes  jurisconsultes  romains  ne  voudraient  re- 
»  connaître  qu'un  seul  des  quatre  pour  être  en  possession  (3); 

•  cependant  tous  pourraient  être  dans  la  bonne  foi;  et  le 

•  possesseur  ne  peut-il  pas  être  de  mauvaise  foi  aussi  bien 
»  qu'un  autre  (4)?  Dans  ce  dernier  cas,  faites  dépendre  la  dé- 
9  cision  de  la  possession,  vous  aurez  un  coupable  impuni, 
»et  trois  personnes  punies  injustement;  faites-la  dépendre 
»  de  la  bonne  foi ,  il  n'y  aura  ni  impunité  ni  punition 
«injuste.  » 

J'avoue  de  bonne  foi  mon  impuissance  à  pénétrer  ces 

(1)  Je  pourrais  dire  jeux  d^  enfant^  car  il  y  a  un  jeu  d*enfant  qui  ressemble 
à  cela. 

(2)  Subtilités  !  !  M..  Benlham  en  convient,  maïs  qui  donc  les  a  jmt- 
ginées?  Sont-ce  les  jurisconsultes  auxquels  il  fait  le  procès?  Ne  sont-elles 
pas  écloses  de  son  esprit?  Dès-lors  l'aveu  est  précieux. 

(3)  Cela  n\'st  pas  exact  ;  il  serait  très-possible  que  Ton  donnât  la  pos- 
session de  la  cassette  à  celui  qui  en  a  la  clef,  et  la  possession  du  secrétaire 
à  un  autre  ;  peut-être  même  déciderait-on  que  personne  n'a  une  posses- 
sion assez  caractérisée.  Tout  dépend  des  faits  plus  que  de  V utilité  primi" 
iwe. 

(4)  Qui  CQ  doute  ? 
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racles  de  l'empirisme  moderne.  J'aime  mieux  m'en  tenir 
ux  idées  plus  vulgaires,  mais  aussi  plus  intcliigibles  ,  de 
eux  que  M,  Bentham  dénigre  avec  hauteur ,  sous  le  nom 
le  romanistes.  Ils  me  disent  avec  le  bon  sens  et  la  morale 
jue  c'est  au  droit  qu'il  faut  en  appeler  ;  que  la  possession 
l'est  invoquée  provisoirement  que  comme  présomption  , 
îît  que  c'est  à  tort  que  M.  Bentham  croit  qu'elle  dispense 
le  remonter  jusqu'au  droit  (i)  ;  que  la  bonne  foi  seule  , 
jasplus  que  ï utilité  primitive,  n'est  un  moyen  d'acquérir; 
jue  le  devoir  du  juge  est  de  dégager  le  droit  de  propriété 
les  apparences  trompeuses  qui  peuvent  l'obscurcir;  que 
lia  mission  consiste  à  le  rechercher  par  tous  les  moyens, 
)t  non  pas  à  se  contenter  de  fictions  ;  et  que  ,  s'il  arrive  au 
égislateur  de  donner  quelquefois  la  préférence  à   la  pos- 
iession,  c'est  parce  qu'aucune  pénétration  humaine   ne 
peut  décider  positivement  que  le  droit  de  propriété  est  ail- 
leurs (2k). 

Laissons  donc  de  côté  cea  conceptions  présomptueuses 
?t  fausses  de  M.  Bentham  ,  et  occupons-nous  de  questions 
ilus  sérieuses  et  plus  utiles.  Il  en  est  une  qui  se  présente 
Fréquemment,  et  qui  consiste  à  savoir  à  qui  les  meubles 
sont  censés  appartenir  quand  deux  personnes  habitent  en- 
semble ,  et  qu'il  n'existe  aucun  titre  de  propriété.  La  pra- 
tique résout  cette  difficulté  par  une  distinction.  Ou  il  y  a 
bail,  ou  il  n'yenapas;  s'il  n'y  a  pas  de  bail,  et  que  les  meubles 
soient  saisis  sur  l'un  des  co-habitans,  la  propriété  en  est  ad- 
jugée à  celui  qui  en  demande  la  distraction  à  son  profit, 
pourvu  qu'il  affirme  qu'ils  sont  à  lui,  et  que  les  quittances 
du  loyer  soit  en  son  nom.  Cette  manière  de  décider  est  fon- 
dée sur  ce  que  la  possession  est  tellement  commune  qu'elle 
ne  sert  plus  d'indice  de  propriété  exclusive  ;  que,  d'autre 
part,  il  n'y  a  aucun  titre  écrit  qui  justifie  la  propriété;  que 
dès-lors  la  réclamation  du  demandeur  doit  être  écoutée, 
puisqu'il  prouve  que  c'est  lui  qui  a  payé   les  loyers  au 

(i)Voy.    ififrà,  n°«  io43  et  suiv.,  l'interprétalion   que  je  donne  de 
l'art.  227g,  qui  porte  :  Enfuit  de  meubles  ,  la  possession  vaut  titre, 
(2)  Jnfràf  n*>  io5i. 
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moyen  tlcîsqncls  les  nrieuhlcH  ont  éié  loges  et  conservés; 
qu'autrcinoiit  1<;  vrai  pioprij^tairc  serait  exposé  à  <Hre  dé- 
pouillé, ce  qui  serait  injusle. 

Mais,  s'il  y  avait  bail ,  celui  au  profit  duquel  il  serait 
passé  serait  censé  propriétaire  des  meubles ,  à  moins  de 
preuves  contraires.  Toutefois ,  cette  présomption  de  pro- 
priété n'embrasserait  ni  les  habits  de  l'autre  co-habitant, 
ni  les  elFets  mobiliers  dépendant  de  sa  profession.  Ici,  U 
nature  des  objets  est  l'indice  le  plus  fort  de  la  propriété  (  i). 

a/j  7  .Voyons  quelles  choses  sont  susceptibles  de  possession. 

Les  choses  corporelles  sont  celles  auxquelles  s'applique 
particulièrement  cette  idée  que  les  jurisconsultes  romain» 
nous  ont  donnée  de  la  possession ,  rei  insistere  ,  incuhare. 
Aussi  disaient-ils  qu'on  ne  peut  posséder  que  les  choseï 
corporelles  :  Possideri  autem  possunt  quœ  sunt  corporalla  (a). 
C'est  Paul  qui  parle;  et  il  ajoutait  :  Quia  nec  possideri  m- 
tetligitur  Jus  incorporale  (3).  On  possède  les  choses  corpo- 
relles, soil  meubles  ,  soii  immeubles  ;  nous  verrons  même, 
par  l'article  2279 ,  qu'en  fait  de  meubles  la  possession  a 
souvent  de  grands  avantages ,  puisqu'elle  vaut  titre;  mais 
il  ne  faut  appliquer  cette  règle  que  dans  certaines  circon- 
stances ,  que  nous  exposerons  en  commentant  cet  article. 

Suivant  la  subtilité  du  droit,  on  ne  faisait  que  détenir 
les  droits  incorporels  (né'^a^  usufructus  neque  usus  possidetur, 
sed  magis  tenetur)  (4);  on  les  quasi-possédait  (5).  Cepen- 
dant la  force  des  choses  l'emportait  quelquefois  sur  la  ri- 
gueur de  la  langue  juridique ,  et  l'on  trouve  dans  les  écrits 
des  prudens  :  jus  fundi  possedisse  (6);  tus  possedit  (7);  pos- 
sessionem  vel  corporis  vel  juris  (8). 

(i)Bourjoii,  t.  I,  p.  i46,  n'»  i3.  Voy.  infrà,  t.  2,  n°*  10^6,  1047, 
io5i,  1062,  d'autres  cas. 

(2)  L.  3,  D.  de  Acq,  possess. 

(3)  L.  4^  §  27,  D.  de  [Jsurp, 

(4)  Ulp.,  1.  I,  §  8,  D.   Quod légat. 

(5)  Ulp.,  1.  23,  §  2,  D.  Ex  quib.  causis,  et  1.  xo,  D.  Si  sentit,  vindicet. 

(6)  Celsus ,  1.  7,  D.  c?^  Itincre* 

(7)  Ulp.,  1.  2,  Com,  prœdior^ 

(8)  Ulp.,  1.  ?^  §  3,  D.  de  Precario, 
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Le  droit  français  ne  connaît  pas  ces  pruderies  de  lan- 
age ,  que  Pothier  avait  cependant  ctierché  à  y  intro- 
luire  (1)  :  aussi,  notre  article  dit-il  que  la  possession  est 
a  détention  ou  jouissance  d'une  chose  ou  d'un  droit.  Ainsi 
on  possède  une  servitude,  un  usufruit,  un  droit  de  su- 
)erficie;  on  possède  ces  choses  par  l'usage  qu'on  en  fait, 
ivec  l'intention  d'en  profiter  comme  d'un  droit  propre  (2). 

248.  Toutefois,  parmi  les  choses  corporelles  et  incor- 
porelles, il  en  est  quelques  unes  qui,  par  exception,  ne 
;ont  pas  susceptibles  de  possession  animo  dominu 

i  Telles  sont,  par  exemple ,  celles  qui  ne  sont  pas  dans  le 
lomaine  public.  Ainsi,  quoiqu'on  ait  porté  pendant  un 
emps  indéfini  un  nom  autre  que  celui  qu'on  a  dans  son 
icte  de  naissance,  la  possession  en  est  inutile,  parce  que 
es  lois  défendent  de  changer  de  nom  sans  l'autorisation  du 
jrouvernement  (3). 
On  peut  recourir  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article 

2226  (4). 

249.  Il  y  a  aussi  des  choses  qui  sont  sans  doute  suscep- 
ibles  de  possession  privée,  puisqu'on  en  perdrait  la  pro- 
jriété  si  on  cessait  d'en  jouir  pendant  trente  ans ,  mais 
iont  la  possession,  même  annale,  ne  forme  pas  par  elle 
seule  un  indice  de  propriété  :  ce  sont  les  choses  qui  ne 
peuvent  s'acquérir  que  par  titre,  et  point  par  prescrip- 
tion. De  ce  nombre  sont  les  servitudes  non  apparentes  et 
discontinues  (5).  Comme  la  plus  longue  possession  ne 
peut  suppléer  au  titre  et  faire  parvenir  à  l'acquisition  de  la 
propriété ,  il  s'ensuit  qu'une  possession  annale  serait ,  à 
plus  forte  raison,  insuffisante  pour  établir  en  faveur  de 
pareils  droits  la  présomption  provisoire  de  propriété  dont 
nous  avons  parlé  ci-dessus  (6). 

(i)  Delà  Possesssioriy  n°  38. 

(a)  L.  ult.,  D.  de  Sentit.  Domat.,  p.  260,  n®  5.  Dunod,  p.  i5  et  25^ 
Fachin  ,  Controif.^  lib.  8,  cap.  10.  Infrà,  n°  397. 

(3)  Arrél  de  la  cour  de  cassation  du  29  juin  1826  (Dali.,  25,  i,  35i). 

(4)  J linge  Pothier,,  n<»  87. 

(5)  Art.  691,  C.  civ. 

(6)  No  226. 
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Aussi  n'y  nt-il  pns  litMi ,  pour  nos  sortes  do  droit,  aux 
actions  possossoiirs.  J.a  raibon  vu  est  ÔAidanUi  :  l'action 
poss(»8Soir<î  ost  ioiidér.  Rur  une  pr<''soni|>tion  de  i)ropri('lé; 
ollc  a  ponr  but  d'oblniiir  que  ,  jusqu'ci  preuve  contraire  de 
la  propriété,  le  lait  se  trouve  uni  au  droit  api>ar(!nt;  or, 
quand  le  droit  apparent  n'existe  pas ,  quand  on  ne  peut  pai 
se  dire  propriétaire  même  putatif,  on  est  sans  intérêt  pour 
demander  la  possession,  qui,  en  règle  générale,  ne  doit 
jamais  abandonner  la  propriété  (i)  :  la  possession  n'est 
censée  être  alors  qu'une  suite  d'actes  de  tolérance  de  It 
part  du  propriétaire. 

260.  On  ne  peut  pas  posséder  la  partie  incertaine  d'une 
chose.  Il  est  vrai  que,  si  j'acquiers  une  portion  certaine 
d'un  immeuble,  comme  la  moitié,  le  tiers,  le  quart,  j'en 
pourrai  prescrire  la  propriété  contre  le  véritable  proprié- 
taire,  par  la  possession  suffisamment  continuée,  et  cela 
quand  même  la  chose  serait  indivise  (2)  ;  mais  je  ne  peux 
pas  posséder  une  portion  incertaine  ei  inconnue  d'une 
chose.  Incerta  autem  pars  nec  tradi  nec  usucapi  pot  est ,  ve^ 
lutl  si  ità  tibi  tradam  quidquid  mei  juris  in  fundo  est.  Nam  qui 
ignorât,  nec  trader e ^  nec  occupare  id  quod  incertain  est^ 
potest  (3). 

25 1 .  Le  Code  civil  ne  s'explique  pas  sur  les  moyens  d'ac- 
quérir, de  conserver  ou  de  perdre  la  possession;  mais 
l'interprétation  doit  suppléer  à  son  silence. 

Il  est  souvent  très-difficile  de  prendre  Torigine  de  la  pos- 
session sur  le  fait  ;  presque  toujours  son  point  initial  est 
ignoré.  Reçoit-on  une  chose  d'un  précédent  propriétaire? 
ce  moment  est  beaucoup  moins  décisif  qu'on  ne  serait  tenté 
de  le  croire,  puisque  la  possession  de  l'auteur  se  joint  à 
celle  de  celui  qui  vient  ensuite  le  représenter  (2225  ).  Dans 
ce  cas,  c'est  plutôt  une  continuation  qu'un  commence- 

(i)  <.9M/7rà,  n°*  226,  23i,  232  et  237. 

(a)  Pomponius,  1.  26,  D.  de  -^cq.  possess. 

(3)  Loc.  cit.  ,  et  1.  32,  §  2,  D.  de  Usurpât.  Junge  Paul,  1.  3,  §  2,  de 
Acq.  possess.  Tiomdii^  liv.  3,  tit.  7,  sect.  3,  n<»  23.  M.  Blondeau,  Chrest., 
p.  245,  246  et  249. 
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tient  de  possession  (i),  et  nous  verrons  plus  bas  (a)  que 
a  possession  se  continue  et  se  conserve  bien  plus  facile- 
nent  qu'elle  ne  s'acquiert.  D'ailleurs,  l'article  22.34  dis- 
)ense  de  rechercher  les  points  intermédiaires  de  la  posses- 
ion,  quand  on  en  connaît  les  deux  points  extrêmes.  Si  on 
il  possédé  anciennement  par  son  auteur ,  et  qu'on  prouve 
[u'on  possède  maintenant ,  on  est  censé  avoir  toujours  pos- 
édé  medio  tempore^  et  les  deux  possessions  se  lient  natu-» 
elFement  et  sans  effort.  Possède-t-on  sans  litre,  en  vertu 
le  la  maxime  possù/eo  quia  possldeo?  il  est  très-rare  que  le 
)remier  acte  de  possession  soit  connu ,  et  que  celui  qu'on 
ignale  ne  soit  pas  précédé  par  d'autres.  Aussi,  dans  les 
[uestions  qui  s'élèvent  sur  la  prescription,  n'ai-je  jamais 
u  rechercher  le  berceau  de  la  possession  avec  cette  rigueur 
le  principes  que  les  jurisconsultes  romains  nous  ont  Irans- 
Tiise.  Esprits  pénétrans,  subtils  et  curieux,  ils  ont  voulu 
ont  prévoir  et  tout  soumettre  à  leur  exacte  analyse  (3)  ; 
nais,  dans  ce  qu  ils  ont  dit  de  l'acquisition  de  la  possession, 
I  y  a  pour  nous  beaucoup  plus  de  théorie  que  d'utilité 
oralique  ;  et ,  quand  nous  sommes  appelés  à  tirer  des  con- 
iéquences  de  la  possession ,  nous  la  trouvons  le  plus  sou- 
i^ent  toute  formée ,  toute  vivante.  Examinons  néanmoins 
rjuelques  règles  nécessaires  à  étudier ,  parce  qu'elles  sont 
passées  dans  la  jurisprudence  française. 

Les  jurisconsultes  romains  nous  enseignent  que,  pour 
icquérir  (4)  la  possession  d'une  chose,  il  y  a  deux  condi- 
tions nécessaires  :  l'appréhension  de  la  chose  et  la  volonté 
de  la  posséder.  Adlpiscimur  possessionem  corpore  et  animo  ; 
neque  per  se  animo ,  aut  per  se  corpore  (5).  Les  mêmes  prin- 

(0  Infrà^  no  ^iS. 
(2)N°265. 

(3)  Ils  ont  dit  :  Non  enim  ratio  obtinendœ  possessionis  ,  sed  origo  nan- 
ciscendœ  exquirenda  est  (1.  2,  D.  pro  Hered.  ). 

(4)  Mais  pas  pour  la  conserver.  Infrà,  n»  263, 

(5)  Paul ,  liv.  3,  §  I,  D.  «?e  Acq.  possess.  Voy.  \es Sentences  du  même, 
li>).  5,  t.  2,  §  I,  et  M.  de  Savigny,  §  i3.  Pothier,  n""*  3g  etsuiv.  Lermi- 
nier, p.  55,  56  et  suiv,  M.  Biondcau,  p.  220 etsuiv. 
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cij)('S  rxislont  fl.ins  hi  droit  fr.inrais.  Occupons-nous  de 
ces  d(Mix  clcincns  (1(î  la  possession. 

Pour  appr(4iend(;r  la  chose,  il  n'était  pas  nécessaire 
dans  le  droit  romain  ,  de  la  saisir  par  le  toucher  ;  mais  il 
fallait  du  moins  qu'à  la  volonté  se  joigrjît  un  fait  corpor*;! 
qui,  par  imitation  du  toucher,  y  imprimât  le  cachet  phy- 
sique de  l'homme.  C'est  ce  qu'ailleurs  j'ai  cherché  à  dé- 
montrer contre  les  o[)inions  opposées  par  des  raisons  qui  j 
me  paraissent  convaincantes  (i). 

Sous  le  Gode  civil,  des  formes  plus  simples  et  moins 
symboliques  président  à  l'appréhension  de  la  possession  ; 
il  suffit  que ,  par  un  fait  quelconque ,  celui  qui  veut  acqué- 
rir une  chose  soit  mis  à  même  de  s'en  servir  réellement, 
en  tout  temps  et  à  son  gré  ,  soit  par  lui  soit  par  autrui. 

Ainsi ,  j'ai  fait  voir ,  dans  mon  Commentaire  de  la 
Vente  (2),  que,  pour  prendre  possession ,  par  la  remise  de^ 
clefs ,  des  grains  qu'on  a  achetés ,  il  n'est  pas  nécessaire , 
comme  dans  le  droit  romain,  que  cette  remise  soit  faite 
apud  liorrea.  On  possède  aussi  un  immeuble  lorsque  le 
vendeur  en  a  livré  les  titres  de  propriété ,  quoiqu'on  n'y 
soit  pas  encore  allé  pour  l'occuper  physiquement  (3)  ,  on 
le  possède  également  lorsque ,  par  une  clause  de  précaire 
ou  de  constitut,  le  vendeur  reconnaît  le  détenir  au  nom  de 
l'acquéreur,  à  titre  de  fermier  (4).  Je  crois  inutile  de  ni'é- 
tendre  plus  long-temps  sur  ce  sujet,  que  j'ai  traité  avec 
des  développemens  suffîsans  dans  l'ouvrage  cité  (5);  je  re- 
viendrai, au  reste,  sur  la  possession  des  meubles,  dans 
mon  commentaire  de  l'article  2279  (6).  Je  n'ajouterai  ici 
qu'une  seule  observation,  c'est  que  la  possession  s'acquiert 
beaucoup  plus  facilement  quand  on  reçoit  la  chose  d'un 
précédent  possesseur  qui  la  transmet  à  un  titre  quelconque, 

(i)  f^oy,  mon  Comm.  de  la  Vente^  t.  i,  n«*  267,  268  et  suiv. 

(2)  T.  i,n°  272. 

(3)  Loc,  cit.,  n°  276. 

(4)  Loc.  cit.,  n°  277. 

(5)  Lisez  tout  le  comm.  de  Fart,  1607. 

(6)  Infrà,  n^  1062. 


CHAP.  II.  DE  lA  POSSESSION.   (aKT.   2228.)  381 

rue  quand  on  s'en  empare  contre  sa  volonté  ou  qu'elle 
l'était  possédée  par  personne  (i).  Un  usurpateur  ne  serait 
>as  censé  avoir  possédé  la  chose  qu'il  prétend  avoir  acquise 
>ar  prescription ,  s'il  ne  lavait  occupée  pied  à  pied  et 
l'une  manière  patente. 

262.  Lorsque  deux  personnes  concourent  sur  le  même 
ieu  pour  le  posséder,  et  se  livrent  à  des  actes  possessoires 
gaiement  caractéristiques,  il  n'y  a  possession  d'aucun 
ôté  (2)  ;  car  les  deux  possessions  s'excluent  ;  c'est  par 
'autres  indices  qu'on  peut  arriver  à  la  connaissance  de  la 
Topriété  (3). 

253.  Quant  à  la  volonté  de  posséder  (4) ,  il  est  évident 
ue  la  détention  de  la  chose  serait  purement  machinale  , 
i  elle  n'était  accompagnée  d'une  intention  qui  lui  donnât 
n  sens;  sans  cette  intention,  qui  vivifie  l'acte,  l'idée  de 
ossession  s'évanouirait.  On  ferait  mentir  la  langue  si  l'on 
isait  qu'un  cadavre  possède  la  place  sur  laquelle  il  est 
ouché,  et  qu'uu  aiiiiiicil  possède  le  lieu  où  11  Stationne. 

La  volonté  varie  dans  sa  portée:  il  faut  donc  la  consulter 
our  savoir  quelle  moralité  elle  a  voulu  imprimer  à  l'acte 
ossessoire.  Si  le  possesseur  n'entend  recueillir  les  avan- 
iges  de  la  chose  qu'à  titre  de  fermier  ou  de  commoda- 
aire  ,  sa  possession  sera  précaire ,  mais  il  ne  possédera 

(i)  Infià,  n°'  263  et  suiv.  M.  Blondeau,  Chrest*  f^,  249»  ^^^te  3. 
[.  Merlin,  Répert.y  \°  Possession ,  p.  4*7»  ^^^*  2. 

(2)  Suprà,  n»»  243  et  244»  U^P-»  1-  3,  D.  Uti possid.  Fachin  ,  CouLy 
b.  8,  cap.  16,  M.  Lerminier,  p.  47,  d'après  M.  de  Savigny. 

(3)  Mais  que  doit  faire  en  pareil  cas  ,  le  juge  du  possessoire  ?  La  ques- 
ion  est  controversée.  Écoutons  Fachin,  lib.  8,  cap.  16:  j4lii  dixerunt 
ù  pronunliandum  ,  uti  possidetis  ,  ita  possidetis  ;  alil ,  dwisione  factâ^ 
nœqualcs  partes  controf^ersiam  esse  dirimendam;  alii  possessionem  apud 
equestrum  collocandam  ne  parles  venianî  ad  arma  ;  alii  sorte  rem  diri" 
rienuam  ;  alii  pronuntiandum  àjudiee,  de  causa  non  liquere  ;  alii  reum 
.bsoluendum  ;  alii  judiceni  oui  maluerit  graiificari  posse  ;  alii  dcnique 
onsulendum  esse  principem.  Voy,  aussi  Ménochius  ,  de  Retin.  possess. , 
emed.  4?  quaest.  87.  La  cour  de  cassation  a  adopté  le  premier  parti ,  par 
rrêt  du  28  avril  181 3  (Dali.,  Act.  possess,  p.  245). 

(4)  Savignj,  §§  2oet2i.  Pothicr^  n''4o.^ 


38à  rnEscniPTioN. 

pas  moins;  scukîmcnt,  celle  possession  sera  limitée  dans 
le  cercle  d'une  délenlion  incapable  de  faire  acquérir  la 
propriété.  Si,  au  contraire,  la  volonté  consiste  dans  l'in- 
lenlion  d'appréhender  la  chose  comme  sienne  propre  ,  ce 
sera  la  possession  appelée  animo  domini  ^  celle  qui  conduit 
à  la  prescription. 

Mais,  si  je  déliens  la  chose  sans  aucune  intention  d'en 
tirer  un  avantage  ou  un  émolument,  on  ne  pourra  pas 
dire  que  je  possède  ;  par  exemple,  je  vais  rendre  une  visite 
à  un  de  mes  amis ,  et,  en  attendant  qu'il  vienne  me  rece- 
voir, je  prends  un  livre  que  je  trouve  sur  la  cheminée, 
pour  en  voir  le  litre  :  je  tiens  ce  livre ,  mais  je  ne  le  pos- 
sède pas  (i). 

Pareillement ,  si ,  dans  un  voyage,  je  suis  reçu  dans  la 
maison  de  campagne  d'un  de  mes  amis,  je  ne  suis  pà! 
possesseur  de  cet  immeuble  ,  n'ayant  aucune  intention  de 
le  posséder.  Qui  jure  familiaritatis  amici  fundum  ingrestm 
est  non  videtur  possidere  ,  quia  non  eo  animo  ingressus  est  vU 
possideat  (e). 

254.  Il  suit  de  là  que ,  si  j^achète  une  chose  ,  et  que  mon 
vendeur  m'en  livre  une  autre  que  je  prends  par  erreui 
pour  celle  que  j'entendais  acquérir,  je  n'acquiers  la  pos- 
session ni  de  l'une  ni  de  l'autre.  Je  n'ai  pas  la  possessico 
de  l'objet  acheté ,  puisque  la  tradition  ne  m'en  a  pas  élt 
faite  ;  je  n'ai  pas  la  possession  de  celle  qui  m'a  été  livrée, 
puisque  je  n'ai  pas  eu  l'intention  delà  posséder  (5). 

^55.  Puisque  la  volonté  est  de  l'essence  de  la  posses- 
sion, il  faut  dire  que  ceux  qui  sont  incapables  de  volonté 
n'ont  pas  le  pouvoir  d'acquérir  par  eux-mêmes  la  posses- 
sion d'une  chose  ;  un  insensé  ,  un  interdit,  un  impubère . 
ne  peuvent  commencer  une  possession.  C'est  ce  qu'ensei* 
gne  Paul,  en  termes  pleins  d'énergie  :  Furiosus  et  pupillm 
nonpossunt  inclpere  possidere  ,  quia  affectionem  nonkabeniy 

(i)  Podiier,  pGSscssion^w^  ^0, 

(2)  Pâul  ^\,  ^\yX),  de  Acq»  possess. 

(3)Ûlpiea  j  h  34,  eod,  tilt 
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cet  maxime  corpore  suo  rem  contlngant  ;  sicuti  si  guis  dor- 
ienti  aiiquid  in  manuponat  (i  j. 

Mais  le  mineur  capable  d'une  volonté  peut  acquérir  la 
3Ssession  d une  chose  sans  lautorisation  de  son  tuteur. 
uœ  sententia  recipi  potest  si  ejus  œtatis  sunt,  ut  inteliectum 

ipiant  (2), 

256.  Les  impubères  et  les  fous  peuvent  cependant  ac- 
jérir  la  possession  par  le  tuteur  qui  les  représente  (3). 

Voici  comment  les  Romains  entendirent  cette  règle.  Un 
ifant  impubère  possède  une  chose  corporellement,  mais 
ne  peut  donner  à  cet  acte  l'intention  qui  seule  le  fait 
endre  en  considération  et  lui  donne  une  moralité.  Eh 
en  !  l'autorisation  du  tuteur  suppléera  à  ce  défaut  de  ve- 
nté. Il  est  vrai  que  ce  point  avait  fait  question  parmi  les 
risconsultes  romains  ;  les  uns  pensaient  que  l'autorisa- 
)n  du  tuteur  ne  pouvait  pas  attribuer  à  l'acte  de  l'enfant 
le  intention  dont  il  n'avait  pas  conscience  ;  d'autres  son- 
naient que  l'accession  du  tuteur  suppléait  au  défaut  de 
lonté  chez  l'enfant.  Ce  dernier  avis  était  celui  de  Paul  et 

Papinien  (4);  il  finît  par  prévaloir.  Ainsi  le  droit  ro- 
ain  divisait  les  deux  élémens  de  l'acquisition  de  la  pos- 
ision.  L'acte  matériel  se  trouvait  du  côté  de  l'impubère, 
i  volonté ,  du  côté  du  tuteur.  Le  tuteur  pouvait  aussi 
iquérir  la  possession  à  l'impubère,  en  prenant  lui-même 
issession  de  la  chose,  avec  intention  de  l'acquérir  à  son 
3 pille  (5). 

Dans  notre  système  de  tutelle,   toutes  ces   difficultés 

it  oiseuses;  le  mineur  est  représenté  par  son  tuteur 
1ns  tous  les  actes  de  la  vie  civile  (article  4^^  ,  Code  ci- 
').  L'impubère  n'est  rien;  ses  actes  n'ont  aucun  sens; 
h'a  aucune  conscience  de  ce  qu'il  fait  :  c'est  son  tuteur 

il)  li.  1,  §  3,  de  j4cq.  posscss. 

2)  Paul,  l.  1,  §  3,  D.  c?e  /tcq.  possess.  Polhier,  n<'»44  ^^  4^' 

3)  Paul ,  l.  32,  §  2,  D.  de  j4cq,  possess» 

4)  Paul,  l.  32,  §  2,  D.  de  Acq.  po.tsess»  L'empereur  Decius  ^i,  3,  G. 
i' Possess, 

5)  Donellus  ,  Comment,  de  Jure  ctV.,  lib.  5,  cap.  il. 
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qui  agit,  cjiii  ponse  pour  lui,  cl  qui  est  son  ministre  né* 
cessaire  et  1%'al  (i). 

^57.  Les  communes  acquièrent  la  possession  par  ceux 
qui  los  représentent  ;  elles  peuvent  même  l'acqucrir  par  les 
habitans  qui  les  composent,  il  est  vrai  que  Paul,  dans  la 
loi  1  ,  §  22  ,  D.  de  Acq,  poss.^àvli  Municipes perse  ni/iilpottU 
dere  possunt,  quia  universi  possidere  posstmt;  mais  je  n'ai  ja- 
mais pu  comprendre  cette  idée,  quoique  Polhier  s'en  soit 
rendu  lecho(2).  Quand  leshabitans  d'une  commune  passent 
sur  un  terrain  et  en  font  un  chemin  public  ;  quand  ils  con. 
duisent  leurs  troupeaux  sur  un  terrain  pour  en  recueillii 
les  fruits  ,  est-ce  qu'ils  ne  possèdent  pas  pour  le  corps  moral 
dont  ils  font  partie?  Tous  les  jours  il  arrive  qu'une  com- 
mune prouve  l'origine  et  la  continuité  de  sa  possession  pai 
les  actes  de  jouissance  émanés  de  ses  habitans.  Jamaii. 
dans  les  tribunaux  français ,  il  n'est  venu  dans  l'idée  A 
personne  de  représenter  ces  actes  comme   inefficaces  e 
sans  valeur;  sans  quoi  l'on  dépouillerait  les  commune 
des  droits  les  plus  précieux  ;  car ,  dépourvues  ordinaire 
ment  de  titres,  elles  n'ont  pour  justifier   leur  propriété 
que  la  possession  des  habitans  qui  en  ont  profité  en  soi 
nom.   Aussi  Brunemann  a-t-il  dit,  en  parlant  du  text» 
que  nous  rejetons  :  Sed  in  foro  liodih  ista  subtilitas  cessât 
non  minus  enim  possidet  universitas  quàm  privatus  (3).  Il  es 
rare  de  trouver  Brunemann  plus  judicieux  que  Pothier 
c'est  cependant  ce  qui  arrive  ici,  et  Ton  ne  peut  assez s't 
tonner  de  la  condescendance  de  notre  célèbre  juriscon 
suites  pour  des  idées  si  contraires  à  la  raison. 

258.  Une  femme  peut,  sans  autorisation  de  son  mari 
acquérir  la  possession  d'un  objet ,  car  la  possession  e: 
une  chose  de  fait,  comme  je  l'ai  dit  ailleurs  (4)  :  c'est  1' 
\is  de  Pothier  (5). 

(0  Pothier,  n»  ^6. 
WN047. 

(3)  Sar  la  loi  i,  §  dernier,  D.  de  Acq.  possess.^  p.  44^>  ^°  ^^■ 

(4)  Suprày  n?  237. 

(5)  N«  48. 
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259.  Nous  pouvons  acquérir  la  possession  d'une  chose 
n  seulement  par  nous-mêmes,  mais  encore  par  ceux  qui 
reçoivent  pour  nous  et  en  notre  nom.  Per  procuratorem , 
\orem^  curatoremve,  possessio  nobis  acquiritur  (1). 

Ici  deux  choses  doivent  être  considérées  :  r  la  volonté 
celui  par  qui  nous  acquérons  ;  a**  la  volonté  de  celui 
li  acquiert. 

260.  Sur  le  premier  point,  il  faut,  d'après  les  lois  ro- 
îines ,  que  celui  par  qui  nous  voulons  acquérir  appré- 
nde  la  chose  avec  la  conscience  de  ce  qu'il  fait  et  la  vo- 
nlé  de  posséder,  non  pour  lui,  mais  pour  nous  (2). 
Ainsi  j'envoie  un  fou  prendre  possession  de  l'héritage 
le  j'ai  acheté;  je  n'acquerrai  pas  la  possession.  Si  furio^ 
m  SERVUM  miseris  ut  possideas^  neqaaquàm  videris  appre- 
ndisse  possessionem  (3), 

Ainsi,  si  je  charge  mon  procureur  de  prendre  possession 
un  immeuble  en  mon  nom,  et  qu'il  l'occupe  pour  lui, 
n'en  ai  pas  la  possession  (4). 

Pothier  appruwvc  ces  décisions  (5).  La  seconde  me  pa- 
ît incontestable,  pourvu  toutefois  que  le  procureur  ma- 
feste  son  intention  de  faire  autre  chose  que  ce  que  son 
andat  lui  imposait  de  faire;  car,  s'il  gardait  pour  lui  son 
cret,  ses  actes  de  possession  réfléchiraient  sur  son 
landant  (6). 

Mais  en  est-il  de  même  de  la  première  ?  Je  suis  fort  en- 
in.  je  l'avoue,  à  voir  avec  Brunemann  (7)  d'inutiles 
uestions  dans  ces  difficultés  soulevées  par  les  uriscon- 

(i  )  Paul ,  1.  I ,  §  20  D.  c?e  j4cq.  possess.  Pothier,  n»  49-  ^of.  d'ailleurs 
texte  de  notre  article. 

(2)  Paul  ,!.!,§  9,  10,  19,  20,  D.  de  À cq.  possess. 

(3)  Paul  ,1.  i,  §9,  toc,  cit.  Notez  bien  que  c'est  d'un  esclave,  d'un 
rviteur,  qu'il  s'agit. 

(4)Paul,l.,,§20. 

(5)  N°'5oet5i. 

(6)  C'est  l'observation  de  Voët ,  ad  Pand. ,  de  Acq.  possess.,  n»  Sln- 
à,  n»  223o, 

(7)  Sur  la  loi  j,  §  5,  D.  de  Acq.  possess,,  n»  lo» 
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fiulles  romains.  Sed  quia  hodiè ,  dit  ce  jurisconsulte,  ha 
paràm  utililalis  ypirant ,  Itœc  triuibndltam» 

D'abord,  s'agil-ii  d'une  prise  de  possession  après  um 
Tente?  qu'ini[)orl(î  entre  mon  v<'ndeur  et  moi,  que  celu 
qui  se  présente  à  lui  pour  prendre  tradition,  et  qui  lu 
montre  mon  mandat,  soit  fou  ou  ne  le  soit  pas,  surtout  si 
lui,  vendeur,  s'est  prêté  sans  difTiculté  à  laccomplissemenl 
de  ma  commission?  Où  est  son  intérêt,  particuUèremenl 
aujourd'hui  que  le  domaine  des  choses  se  transfère  sani 
tradition  et  par  le  seul  consentement? 

La  contestation  s'élevera-t-elle  entre  un  tiers-acquërcui 
et  moi?  mais  elle  ne  sera  pas  moins  inutile,  ])uisque  c« 
sera  par  la  date  de  nos  titres ,  et  non  par  la  date  de  no- 
possessions  respectives  ,  que  le  débat  devra  se  ter 
miner. 

La  possession  de  l'immeuble  m'est-elle  contestée  parur 

tiers  qui  s'en  prétend  propriétaire,  et  auquel  j'oppose  l 

possession?  on  conçoit  que   ce  tiers  ait  alors  un  intéré 

réel  à  retrancher  le  plus  possible  de  ina  possession  ;  mai 

sera-t-il  fondé  à  faire  considérer  comme  insufilsans  le 

actes  possessoires  que  mon  mandataire,  en   état  de  dé 

mence,  aura  fait  sur  les  lieux?  Pour  moi,  je  n'en  aperçoi 

pas  la  raison.  Cet  insensé  qui  a  cultivé  pour  moi  était 

dites-vous,  dans  un  état  machinal;   mais,   d'abord,  qo 

vous  a  dit  qu'il  n'avait  pas  un  intervalle  lucide?  qui  vou 

a  dit  que  sa  démence,  évidente  sous  tout  autre  rapport 

l'empêche  de  bien  tracer  un  sillon,  ou  de  bien  planta 

une  haie,  ou  de  faire  une  clôture?  Faites  attention  qu: 

s'agit  ici  de  fait ,  et  non  de  droit  ;  possessio  est  facti  nonjwl 

Tous  insistez  sur  ce  qu'il  ignorait  ce  qu'il  faisait  :  accor 

dons-le  ;  mais  quelle  nécessité  y  a-t-il  que  j'inilie  les  oi: 

"Vriers  que  j'emploie  au  secret  de  mes  affaires?  Quelle  n* 

cessité  que  je  leur  dise  :  «Allez  travailler  sur  tel  terrain,' 

»  surtout  n'oubliez  pas  de  diriger  votre  attention  sur  u 

*  point  unique,  savoir,  que  c'est  pour  moi,  pour  me  rer 

»dre  propriétaire,  que  vous  travaillez?»  Mes  ouvriers, i»^ 

mandataires,  sout  mes  instrumens  :  si  l'intelligence  de  c 

i 
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Ils  font  leur  manque,  je  la  supplée ,  je  la  dirige,  et  cela 
fit.  Ils  agissent  machinalement;  moi,  j'imprime  à  lacle 
sens,  un  but  qu'ils  peuvent  très-bien  ignorer,  mais  qui 
în  est  pas  moins  Texpression  de  mon  droit  de  propriété, 
le  diriez-vous  si  j'envoyais  mes  bestiaux  pâturer  dans  le 
amp  litigieux?  Prétendriez-vous  que,  n'ayant  pas  con- 
ence  de  ce  qu'ils  font,  les  actes  de  possession  sont  in- 
nifians?  De  près  ou  de  loin,  n'est-ce  pas  moi  qui  les 
usse ,  et  qui  donne  une  pensée  à  ce  qu'ils  font  machi- 
lement. 

On  pourra  ajouter  avec  plus  de  spécieux  que  le  tiers 
ec  lequel  je  conteste,  n'ayant  trouvé  à  l'origine  de  la 
ssession  qu'un  acte  d'appréhension  émanant  d'un  in- 
usé  5  n'y  a  attaché  aucune  importance ,  et  n'a  vu  là  qu'un 
lit  de  folie  contre  lequel  il  n'a  pas  cru  devoir  sérieuse- 
ent  protester;  qu'il  aurait  procédé  peut-être  tout  autre- 
ent  si  le  fait  eût  été  l'œuvre  d'un  adversaire  agissant 
ec  intention. 

L'objection  serait  bonne  s'il  s'agissait  d*un  acte  unique 
l'on  peut  dédaigner,  parce  qu'il  ne  cause  pas  de  préju- 
ce;  mais  il  en  est  autrement  quand  il  est  question  de 
ts  nombreux  de  possession  ,  de  faits  répétés  pour  fonder 
i  droit  rival  de  la  propriété.  Il  n'y  a  pas  de  propriétaire 
]ii ,  parce  qu'un  homme  est  insensé,  lui  permette  de 
;  servir  en  maître  de  son  héritage  pendant  un  temps  suf- 
:ant  pour  prescrire.  Le  véritable  fou  ne  serait  pas  le  pos- 
î5seur,  mais  celui-là  seul  qui  lui  accorderait  une  si  ion- 
yc  tolérance.  D'ailleurs  ,  dans  la  position  de  mandataire 
D  est  l'individu  dont  nous  parlons  ,  il  est  impossible  que 
l  itérêt  du  mandant  ne  soit  pas  mis  souvent  à  découvert, 
e  n  ait  pas  éveillé  l'attention  du  propriétaire  contre  qui  la 
fescriplion  a  couru.  Ce  dernier  n'aura  pas  manqué  de 
c mander  à  l'ouvrier  qui  travaille  sur  son  terrain  quel  est 
sa  but,  quel  est  le  maître  qui  lui  paie  sa  journée,  quel 
e:  celui  pour  qui  il  travaille.  Disons  donc  que  la  loi  ro- 
riine  dont  nous  avons  parlé  ne  doit  pas  être  suivie  dans 
r.)tre  droit;  elle  est  incompatible  avec  nos  idées ,  je  dirai 
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presque  avec  notre  raison,  ennemie  des  Bublilil/s  (rV 

2G1.  En  ce  qui  louche  la  volonté  de  celui  qui  acquiert 
il  faut,  de  la  part  de  celui-ci  ,  une  intention  réelle  de  pro- 
fiter do  la  possession.  Ainsi  on  ne  devient  pas  ])ossesscur 
lorsqu'on  if,aiore  l'appréhension,  et  qu'on  n'a  pas  donné 
l'ordre  de  l'opérer.  Les  lois  romaines  poussaient  si  loin  la 
rigueur  de  cette  maxime,  que,  si  un  negotiorwn  gestor 
achetait  une  chose  pour  un  de  ses  amis  à  qui  il  voulait 
rendre  service,  et  la  recevait  pour  ce  dernier  et  en  son 
nom,  la  possession  n'était  acquise  à  celui-ci  que  lorsqu'il 
avait  avis  de  l'achat  et  l'avait  ratifié  (2). 

Polhier  a  reproduit  cette  décision  dans  son  ouvrage  sar 
la  possession  (3);  mais  je  la  crois  inadmissible  en  droit 
français  :  la  ratification  aurait,  à  mon  avis,  un  effet  ré- 
troactif. 

a.62.  La  possession  une  fois  acquise,  il  faut  passer  de 
son  point  initial  aux  moyens  par  lesquels  elle  se  conserve. 

Nous  retenons  la  possession  non  seulement  par  nous- 
mêmes  ,  mais  encore  par  ceux  qui  nous  représentent ,  tels 
que  colons,  locataires,  fermiers,  usufruitiers  (4).  C'estce 
qui  fait  dire  à  Loisel  :  Le  viager  conserve  la  possession  du 
•propriétaire  (5). 

263.  La  possession  n'a  pas  besoin,  pour  se  conserver, 
d'un  fait  corporel  extérieur  :  l'intention  suffit.  C'est  en 
quoi  l'acquisition  de  la  possession  diffère  de  la  conserva- 
tion de  la  possession.  Licet  possessio ,  disent  les  empereurs  1 

(1)  Voy.  infrà,  au  t.  2,  n°  934-  Oa  j  trouvera  que  les  Romains  pensaient  | 
que,  lorsque  le  procureur  était  de  mauvaise  foi,  le  mandant  de  bonne  fol 
lie  pouvait  usucaper,  parce  que  la  mauvaise  foi  de  son  représentant  réflé- 
chissait  sur  lui.  Mais  il  est  inutile  de  dire  que  cette  opinion  ne  peut  être 
adoptée  chez  nous. 

(2)  Ulp.,  1.  42?  ^  i,D.  de  Acq.  passes. 
(3)N°53. 

(4)  Art.  2228  :  Et  per  eolonos  et  inquilinos  aut  serras  nostros  possi-* 
demus  (1.  25,  §  i,  D.  «?<?  Acq.  possess.,),  et  generaliter  quisquis  omnino 
nostro  nomine  sit  in  possessionem ,  veluti  procurator^  hospes ,  amicuSy  non 
possidere  ajidcmur  (1.  9,  de  Acq.  possess.). 

{pi)  Livt  5,  t,  4^  ïi°  ^'  Ji^^g^  J^an  Desraares ,  décis.  34  et  108. 
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ioclétien  et  Maximien,  nudo  animo  acqulrinon  possît  ^  ta- 
en  solo  animo  retineri  potest  (i).  Remarquez  toutefois  que 
tte  possession  intentionnelle  n'a  pas  toujours  les  mêmes 
anlages  que  celle  qui  se  traduit  en  faits  corporels  et  ex- 
rieurs (2). 

Cette  volonté  de  conserver  la  possession  se  maintient 
lUjours,  tant  qu'une  volonté  contraire  ne  se  manifeste 
îs.  Ainsi  5  si  un  propriétaire  abandonne  la  culture  de  son 
îritage  ,  ce  n'est  pas  une  raison  de  croire  qu'il  en  a  aban- 
onné  la  possession.  Si  ergo ,  disent  les  mêmes  empereurs, 
-œdiorum  désertant  possessionem^  non  delinquendi  affectione^ 
ansacto  tempore  non  coluisti,  sed,  motus  necessitate ,  eut- 
ram  eorum  distulisti,  prœjudicium  ex  transmissi  temporis 
juriâ  generari  non  potest, 

11  y  a  d'ailleurs  des  propriétés  qu'on  ne  peut  exploiter 
îr  des  actes  quotidiens  et  sans  cesse  répétés  :  tels  sont 
s  pâturages  qu'on  abandonne  une  grande  partie  de  l'an- 
ge, les  bois  qu'on  ne  fréquente  que  dans  le  temps  des 
►upes.  Aussi  Paul  dit-il  :  Saltus  hibernos  œstivosque  animo 
>ssidemm ,  quamvis  eos  certis  itmporihus  reiinquamus  (3). 

Nous  reviendrons  sur  ceci  dans  notre  commentaire  de 
irticle  2229,  quand  nous  parlerons  de  la  continuité  de  la 
Dssession  nécessaire  pour  prescrire.  Nous  ferons  une  dis- 
nction  importante  qu'il  faut  consulter  (4). 

264.  J'ai  dit  que  l'intention  suffit  pour  retenir  la  pos- 
!Ssion  acquise  ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  in- 
îution  soit  toujours  vigilante  et  active;  elle  se  continue  de 
roit  pendant  le  sommeil  de  l'homme ,  pendant  les  éclipses 
e  sa  raison;  elle  persévère  tant  qu'une  volonté  contraire 
e  vient  pas  la  détruire  et  la  remplacer  (5). 

Remarquez  toutefois  que ,  si  le  droit  que  l'on  possède 
ît  un  démembrement  de  la  propriété  d'autrui ,  une  pos- 

(i)  L.  4»  C.  de  Acq.  possessione.  Dunod,  p.  17» 

(2)  Voy.  suprà^  n°  245. 

(3)  L.  3,  §  II,  D.  de  Acq,  possess^ 

(4)  //i/rà,  n°337. 

(5)  Polhier,  n«  56; 
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session  intonlionnclie  ne  snfTira  pas  ponr  prouver  à  ce  der- 
nier qu'on  n'enlcnd  i)as  alxlicpicir  ce  droit  :  il  faudra  que 
la  possession  se  réalise  de  temps  en  temps  par  quelques 
actes  extérieurs,  pour  échapper  à  la  prescription  extinc- 
live.  11  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  où  deux  droits 
rivaux  s'exercent  sur  la  même  chose  :  Celui  qui  se  main- 
liendrait  corpore  et  animo  finirait,  au  bout  de  trente  ani, 
par  exclure  celui  qui  ne  prendrait  son  j)oint  d'appui  que 
dans  une  intention  non  révélée.  Nous  insisterons  sur  ce 
point  quand  nous  parlerons,  sur  Tarticlc  2229,  de  la  poi- 
session  pour  acquérir  (1). 

Les  actes  extérieurs  nécessaires  pour  conserver  un  droit 
acquis  n'ont  pas  besoin  d'être  aussi  fréquens  et  aussi  irré- 
prochables que  ceux  qui  sont  exigés  pour  faire  acquérir  un 
droit  qu'on  n'a  pas.  La  raison  indique  cette  différence. 

A  cette  assertion  se  rattache  l'exnmen  d'une  question 
jugée  par  la  cour  de  cassation ,  par  un  arrêt  auquel  il  nom 
est  impossible  de  donner  notre  assentiment. 

Delbos  possédait  un  droit  d'usage  pour  boisa  brûler  dam 
une  forêt  appartenant  à  la  famille  Saluées.  Le  litre  consti- 
tutif, d'accord  avec  les  réglemens  forestiers,  interdisait  à 
l'usager  de  se  servir  par  ses  propres  mains  (2)  ;  mais  Dal- 
bos  se  permit  de  faire  des  coupes  sans  délivrance  préala- 
ble, et,  par  jugement  du  tribunal  correctionnel  de  iSiJ, 
il  fut  condamné  en  des  dommages  et  intérêts.  Plus  tard, 
Delbos  demande  un  cantonnement;  mais  Locard,  repré- 
sentant Saluées,  oppose  la  prescription  :  il  se  fonde  sur  ce 
que  Dalbos  n'a  fait  que  des  coupes  illégales  et  sans  déli- 
vrance; qu'il  s'est  livré  à  une  série  de  délits  qui  sont  exclu- 
sifs de  l'idée  de  possession.  Arrêt  de  la  cour  de  Pdom  du 
a^  juillet  1827,  qui  repousse  la  demande  en  cantonne- 
ment, sous  prétexte  que  Dalbos  a  laissé  prescrire  son 
droit ,  en  ne  jouissant  que  d'une  manière  illégale,  ce  qui 
équivaut  au  non-usage;  et,  sur  le  pourvoi,  arrêt  de  la 
section  des  requêtes  en  date  du  27  janvier  1829,  qui  est 

(i)  Infrày  n«  337. 
(3)  Jnfrày  n''  404. 
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[nsi  conçu  :  «  Attendu  que  la  prescription  est  acquise  par 
le  laps  de  trente  ans;  qu'elle  aurait  pu  être  interrompue 
par  des  faits  de  possession  publique  et  paisible,  mais  non 
par  un  fait  caractérisé  délit,  puni  comme  tel  par  un  juge- 
ment de  police  correctionnelle  contre  lequel  on  ne  s'est 

pas  pourvu  (i)-  » 

»  Le  mal  jugé  de  cet  arrêt  est  d'une  évidence  palpable; 

ne  sera  pas  difficile  de  le  prouver. 

Sans  doute,  si  Delbos  n'avait  fait  en  trente  ans  qu'un 
3ul  acte  de  jouissance ,  et  qu'on  le  lui  eût  fait  expier  par 
n  jugement  de  police  correctionnelle  et  des  dommages  et 
îlérêts,  Delbos  n'aurait  pas  possédé  son  affouage:  car  on 
î  lui  aurait  retiré  des  mains  ;  on  l'aurait  forcé  à  payer  en 
rgent  ce  qu'il  aurait  indûment  retiré  en  nature.  En 
'autres  termes ,  c'est  comme  si  Delbos  n'eût  jamais  joui.  ^ 

Mais  les  faits  n'étaient  pas  tels:  on  n'opposait  à  Delbos 
u'un  seul  jugement  correctionnel ,  tandis  qu'il  se  préva- 
ut ,  en  revanche ,  de  faits  habituels  de  prise  de  bois.  Il  est 
rai  qu'on  lui  disait  î  a  Chaque  coupe  est  un  délit  punîssa- 
le  et  constitue  une  possession  îllogale.  >>  Sans  doute  il  y 
vait  délit,  et,  si  on  eût  chaque  fois  poursuivi  Delbos,  on 
urait  pu  le  faire  condamner  en  des  dommages  et  inté- 
êts;  mais  l'avait-on  fait?  Non  1  une  seule  fois  en  trente  ans 
ela  était  arrivé;  une  seule  fois  en  trente  ans  Delbos  avait 
té  obligé  de  rendre ,  par  forme  de  dommages  et  intérêts, 
e  qu'il  avait  enlevé  sur  le  parterre  de  la  forêt:  donc, 
outes  les  autres  fois,  Delbos  avait  profité  de  ses  entreprî- 
es ,  et  il  avait  appliqué  ce  bois  coupé  à  ses  besoins  ;  donc 
émolument  qu'il  avait  perçu  ne  lui  avait  pas  été  retiré; 
lonc  il  avait  joui  réellement.  Je  conviens  toutefois  qu'il  y 
ivait  abus  dans  sa  jouissance:  il  aurait  dû  s'abstenir  de  se 
ervirparses  propres  mains;  mais  je  demande  à  quiconque 
le  veut  pas  se  laisser  aller  à  des  licences  flicheuses  d'inter- 
irétation,  si  l'abus  de  jouissance  peut  être  assimilé  au  dé- 
faut de  jouissance,  si  Ion  peut  dire  de  quelqu'un  qui  a  ex- 
:édé  ses  droits  qu'il  n'en  a  pas  usé  1!  Quelle  était  la  ques- 

(i)  DalL,  29,  1;  i;iA.  Palaisj  1829,  t.  2,  p,  SaS. 
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lion?  Dfi  savoir  si  D(;ll)os  avait  laissé  perdre  son  droil 
par  non-usage  ;  or,  dès  l'inslant  qu'il  avait  o.Ut  jusque 
abuser,  élail-il  sc;ri(;ux  de  dire;  qu'il  s'était  abstenu?  Qu'où 
dis(5  tant  qu'on  voudra  que  Dclbos  était  répréhensible, 
j'y  consens;  mais,  de  tous  les  moyens  de  le  punir  d'avoii 
mal  joui,  la  déchéance  prononcée  contre  quiconque  n'a 
pas  joui  du  tout  était  le  plus  forcé.  On  ne  fera  jamais  ad- 
mettre que  l'individu  qui  use  jusqu'à  l'excès  puisse  être 
vaincu  par  la  présomption  de  renonciation,  que  la  pres- 
cription entraîne  avec  elle. 

11  faut  considérer  ensuite  que  les  mauvais  moyens  em- 
ployés pour  retenir  la  possession  ont  une  portée  et  une  ef- 
ficacité que  n'ont  pas  les  mêmes  moyens  employés  poui 
acquérir  (i):  c'est  un  principe  de  tous  les  temps.  Aussi 
M.  Merlin  enseigne-t-il  positivement,  sur  la  matière  qai  | 
nous  occupe  ,  la  doctrine  suivante  (2)  :  «  S'il  est  vrai  qu'un 
»  usager  qui ,  en  vertu  d'un  titre  tout  récent  et  non  encore 
»  exécuté,  aurait  exercé  pendant  un  an  les  droits  d'usage  sam 
»  acte  préalable  de  délivrance,  aurait  par  cela  seul  acquis  k 
»  droitd'intentercomplaintecuntrele  propriétaire  lui-même 
»qui  viendrait  l'y  troubler,  à  plus  forte  raison  doit-on  CD 
»  conclure  que  si ,  après  avoir  exercé  légalement  ses  droits 
»  d'usage  pendant  une  longue  suite  d'années,  il  en  a  con- 
»  tinué  illégalement  l'exercice ,  cette  continuation  suffit 
»  pour  le  maintenir  dans  sa  possession ,  et  par  conséqueol 
»  pour  mettre  ses  droits  à  l'abri  de  la  prescription  trea- 
»  tenaire  (3).  » 

(1)  Infrk^  n^  4^8»  ^^  verra  la  disposition  des  lois  romaines. 

(2)  Qitest.  de  droit,  v°  Usage,  supplément,  p.  4^5,  in  fine. 

(5)  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  dont  je  viens  de  parler  est  aussi 
critiqué  par  M.  Vazeilles  (t.  1,  p.  69),  qui  cependant  cède  ordinairement 
avec  docilité  aux  décisions  de  la  cour  suprême.  Néanmoins,  la  cour  de 
cassation  y  a  persisté  par  arrêt  des  6  février  i833  et  3  août  i833  (Dali., 
55,  i,  170),  qui  sont  des  arrêts  de  cassation.  Voy.  infra  ^  n®  548.  La 
cour  de  Limoges  a  jugé  le  contraire  par  arrêt  du  19  janvier  i83i  (Dali., 
3i,  2,  196),  et  l'on  pourrait  peut-être  opposer  la  cour  de  cassation  à  elle- 
même  ,  en  se  prévalant  des  énonciatioûs  d'ua  arrêt  du  2g  upvçnjbre  jôaS 
(DalL,  26,  I,  16). 
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265.  Malgré  l'adage  trop  général  et  si  souvent  fautif: 
Hors  omnia  solvit,  la  mort  du  possesseur  n'arrête  pas  le 
îours  de  la  possession  qu'il  avait  commencé  de  son  vivant. 
)'après  notre  célèbre  principe  :  Le  mort  saisit  le  vif,  la 
)ossession  du  défunt  se  transporte  sans  interruption  sur 
a  tête  de  son  successeur ,  même  avant  que  ce  dernier  ait 
ku  connaissance  de  l'ouverture  de  la  succession ,  et  ait 
!)u  avoir  la  volonté  de  l'accepter  (i).  La  raison  en  est  (2) 
jue  l'héritier  est  une  continuation  de  son  auteur,  et  que  la 
)Ossession  qui  passe  sur  lui  n'est  qu'une  suite  de  ce  qui 
!xistait  déjà.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  l'héritier  ait 
me  volonté  positive  de  posséder  :  il  suffît  qu'il  n'ait  pas 
ine  volonté  négative. 

266.  Il  faut  même  dire  que ,  si  la  succession  était  va- 
lante, la  possession  ne  se  prolongerait  pas  moins,  quoique 
me  succession  abandonnée  soit  un  être  moral  incapable 
le  volonté  (3).  On  suppose,  dans  les  principes  du  droit 
Tançais,  que  la  volonté  du  défunt  fait,  pour  ainsi  dire, 
)artie  de  sa  succession,  qu'elle  lui  survit  et  se  continue 
)our  conserver  le  fil  qui  unissait  la  chose  à  son  ancien 
naître ,  aujourd'hui  représenté  par  la  succession. 

267.  Lorsque  mon  fermier  vient  à  mourir,  et  que  la 
:hose  se  trouve  entre  les  mains  de  son  héritier,  je  la  pos- 
sède par  cet  héritier,  quand  même  le  bail  aurait  cessé  et 
que  l'héritier  fût  un  étranger  pour  moi.  Hœredem  colonî, 
juamvis  coloniis  non  est,  domino  possidere  existimo  (4).  La 
L  aison  en  est  que  la  possession  du  défunt  se  continue  dans 
sa  succession  avec  les  caractères  qu'elle  avait  du  temps 
qu'il  vivait. 

268.  Le  cours  de  la  possession  subsisterait  également , 
quand  même  mon  fermier  voudrait  posséder  non  plus  en 
mon  nom ,  mais  au  sien  (5)  ;  car  nous  verrons ,  en  commen- 

(1)  Potliicr,  II''  57.  Dunod,  p.  21. 

(2)  Infrà,  no  43o. 

(3)  Pothier,  loc.  cit.,  n"  58.  Dunod,  p,  21,  Infrà,  n»  429. 

(4)  L.  60,  §  I,  D.  dç  jicq.  possess^ 

(5)  Pothier,  u"  60, 
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tant  Tarticlo  ^a/Jo,  quo  l'on  ne  peut  se  changer  à  soi- 
même  la  c.iiisc  de  sa  possession. 

569.  Si  rh/"rili(T  dv.  mon  fermier,  ij^norant  que  la  eliose 
m'aï)[)arlenait,  la  possédait  comme  propre  à  son  auteur, 
celte  erreur  ne  porterait  aucun  préjïidice  û  la  durée  de  ma 
possession  ;  car,  sa  possession  ne  pouvant  être  que  celle  de 
son  auteur,  elle  s*cst  continuée,  sur  sa  tête,  précaire  et 
pour  autrui ,  et  il  n*a  pu ,  par  sa  croyance  inexacte ,  chan- 
ger les  causes  de  sa  possession  fi). 

270.  La  perte  de  la  possession  (2)  doit  nous  occuper 
comme  sa  naissance  et  sa  conservation. 

Nous  perdons  la  possession  malgré  nous  lorsque,  paf 
quelque  fait,  il  devient  impossible  au  possesseur  d'agir 
physiquement  sur  la  chose  ;  c'est  ce  qui  arrive  : 

1**  Lorsqu'une  personne  s'empare  par  violence  ou  vol  du 
meuble  qui  nous  appartient  (3)  ; 

2°  Lorsque  nous  le  perdons  (4)  :  ce  qui  s'applique  au  cas 
oti  des  animaux  domestiques  se  sont  égarés,  ou  des  ani- 
maux sauvages  se  sont  échappés,  ou  des  animaux  appri- 
voisés ont  perdu  l'habitude  du  retour  (5)  ;  mais  je  ne  suîi 
pas  censé  avoir  perdu  la  possession  de  ma  chose  lorsque, 
n'étant  pas  sortie  de  ma  maison,  elle  s'y  est  seulement 
égarée  ((>),  ou  lorsque,  n'ayant  pas  été  déplacée,  j'ai  ou- 
blié la  piace  où  je  l'avais  mise;  car,  comme  dit  Papinien, 
Nec  infirmltatem  memoriœ  damnum  afferre  possessionis  quam 
alius  non  invasit  (7)  ;  ^ 

5*  Lorsque ,  par  un  événement  indépendant  de  sa  vo- 
lonté ,  le  possesseur  est  dépossédé  ou  chassé  [S) ,  il  est  censé 
chassé  lorsque  c'est  son  fermier,  son  locataire,  son  gardien 

(1)  Pothi^r,  n*»  62. 

(2)  M.  dfc  S'ivigny,  §§  ag,  3o  et  3i. 
(5)  Ciiïus,  I.  i5,  D.  de  Acq,  possess.^. 

(4)  L.  25  etl.  i3,  T>.  de  Acq.  possess.  Polhier,  n"  80. 

(5)  Paul,  l.  3,  §  i3,  D.  ^e  Acq.  possess. 

(6)  Paul,  I.  3,  §  i5,  D.  ^e  Acq,  possess. 

(7)  L.  44 >  ^'  de  Acq.  possess.  Polhier,  n"  8r. 

(8)  Paul,  1.  5;  §  17,  etl.  5o,§  3,  D.  Zoc.  ciL 
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{ui  a  été  expulsé ,  et  la  dépossession  commence  au  moment 
nême  où  ces  individus  ont  été  obligés  de  se  retirer,  quoi- 
[lie  le  maître  n'en  fût  pas  encore  informé  (i).  II  y  a  éga- 
ement  expulsion  lorsque  le  possesseur  qui  s  était  absenté, 
evenant  dans  son  héritage ,  est  repoussé  (2),  ou  n'ose  pas 
^  rentrer  par  crainte  des  violences  qui  le  menacent  (3). 
)'après  le  droit  romain,  sa  possession  durait  jusqu'au  mo- 
nent  de  IVxpulsion  :  Usquè  eo  posstdemus^  donec  revertenies 
ton  aliquis  repellit  (4).  H  était  de  principe,  en  effet,  qu'on 
lonservait  la  possession  animo  tant  qu'on  ignorait  que  la 
;hose  fût  possédée  par  un  autre,  et  la  possession  de  celui- 
li,  étant  réputée  clandestine,  n'était  pas  attributive  de 
Iroits.  Mais,  dans  le  droit  français,  il  en  est  autrement; 
lous  n'exigeons  pas  que  celui  qui  possédait  ait  connaissance 
le  levénement  qui  le  dépouille,  et,  dès  le  moment  que 
on  adversaire  s'est  mis  en  possession  publique,  au  su  de 
out  le  voisinage,  il  est  réputé  possesseur,  quand  même 
elui  qui  possédait  avant  lui  aurait  ignoré  sa  dépossession  (5). 

Enfin,  il  y  a  dépossession  lorsque  la  possession,  quoi- 
[ue  conservée  par  la  volonté,  animo,  a  été  remplacée  sans 
iolence  par  la  possession  effective  et  corporelle  d'un  tiers 
[ui  a  joui  de  la  chose  et  en  a  retiré  les  produits  (6). 

Je  ferai  remarquer  toutefois  que  la  dépossession  de  fait 
le  celui  qui  avait  une  possession  annale  n'est  considérable, 
!n  droit,  qu'autant  qu'elle  a  duré  l'an  et  jour  (7)  :  tant 
[ue  ce  délai  n'est  pas  écoulé ,  il  n'y  a  pas  interruption  ju- 
idique  de  la  possession.  Le  possesseur^  privé  de  sa  jouis- 
•unce  ,  peut  exercer  une  action  possessoire  pour  la  recou- 
rer  (8) ,  et  sa  réintégration  produit  un  effet  rétroactif, 

(i)  Ulp.,  1.  I,  §  22,  D.  de  Fi  et  Vi  armai  â. 

(2)  Pomponius,  1.  25,  §  2,  D.  de  Mq.  possess. 

(3)  Julianus,  l.  33,  §  2,  D.  de  Usurpât. 

(4)  L.  25,  §  2,  D.  de  Acq.  possess. 
(5)Argou,t.  I,  p.  224. 

(6)  Suprà  ,  n°  243. 

(7)  Argum.  de  Part.  2243,  C.  civ. 

(8)  C'est  ce  qu'exprime  Ulpien,  1.  17^  D.Ve  Acq.  possess.  j  et  Brune- 
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en  sorte  qu'il  cstccnsc  avoir  posbcdé  par  rusurpatcur  qui  ♦ 
s  est  mis  à  sa  place.  J 

4"  J.orsqiK;  la  chose  est  clclruit(î  ;  par  exemple,  si  Vh/trl- 
tage  est  cnj^louli  par  la  mer  ou  par  la  rivière.  Quod  man 
nul  flitminc  occu/uitiini  s'il  possidrre  nos  desiniintu  (  i). 

Mais  cela  ne  doit  pas  s'aj)pliquer  à  une  inondation  pas- 
sagère; nous  retenons  la  possession  en  attendant  que  la 
rivière  se  retire  (2). 

5°  Lorsqu'il  y  a  transformation  d'une  espèce  en  une  au- 
tre; par  exemple,  si  avec  de  la  laine  on  fait  un  habita  je  ne 
possède  plus  la  laine  (3),  mais  je  possède  l'habit  quelle  a 
servi  à  faire  (4). 

271.  Nous  perdons  la  possession  par  notre  volonté  ,  soit 
par  une  renonciation  translative,  soit  par  un  abandon  pur 
et  simple  : 

Par  une  renonciation  translative,  lorsque  nous  en  fai- 
sons la  tradition  à  autrui  pour  l'en  investir  à  notre  place; 

Par  un  abandon  pur  et  simple  ,  lorsque  ,  par  exemple , 
nous  jetons  à  la  mer  l'objet  qui  nous  est  inutile. 

272.  Il  faut  nous  occnpcr  maintenant  de  l'étendue  de  la 
possession  :  ce  point  est  très-important  en  matière  de 
prescription.  On  connaît  la  règle  célèbre  :  Tantùm  prcB»" 
crlptum  quantum  possessum  :  pour  l'appliquer  sainement, 
nous  devons  nous  faire  des  idées  justes  sur  la  portée  de  la 
possession  et  sur  le  cercle  qn'elle  embrasse. 

Lorsqu'un  objet  est  susceptible  de  division  ,  et  qu'on 
n'en  possède  qu'une  partie,  par  exemple  ,  la  moitié ,  ayant 

man  a  ainsi  commenté  sa  pensée  :  Qui  ab  alio  dejicitur  habexdus  est  pro 
Eo  AC  SI  possiDERET,  QUIA  ACTioNEM  HABET  ad  reciiperandam posscssionem, 
Sed  exindc  non  inferlur  quod  verè  possideat ,  sed  perindè  haberi  deben 
quasi  verè  possiderct,  cum  interdlcto  unde  vi  possessionem  recuperare pas- 
sit ,  et  habelur pro  possessore  ratione  commodi sui,  quoad  res^fruclus  et 
damna,  non  iii  sut  graç^amen.  Sed  verè  possidet  dejector, 

(i)  L.  3o,  §  3,  D.  de  Acq.  possess. 

(2)Potliier,  n»  77.  Amiens,  17  mars  i825  (Dali.,  28,  i  ).  Lifràj 
n°*  549  et  342. 

(3)  Paul,  1.  3,  §  3,  D.  de  Acq.  possess.,  1.  3o,  P.  dç  Usurpât, 

(4)  M»  Bloiideau,  Ckrest.^  p.  t^Ôj  aote  a. 


CHAP.  II.  DE  U  POSSESSION.   (aKT.   2228.)  Sg-J 

elle  contenance  au  nord  ou  au  midi ,  on  ne  pourra  se 
prévaloir  d'une  présomption  de  propriété  que  pour  cette 
moitié  seulement  (i). 

Mais  il  en  est  autrement  quand  la  chose  est  indivisible  : 
a  possession  d'une  partie  entraîne  celle  du  tout.  Sic  qui 
ler  •partent  itineris  it ,  totumjus  usurpare  videtur  (2). 
!  Si  la  possession  n'a  embrassé  qu'un  démembrement  de 
a  projmété,  comme  une  servitude,  un  droit  d'usage,  un 
Iroit  de  superficie  ,  il  ne  faudra  pas  l'étendre  au-delà  :  elle 
1  attaquera  pas  la  propriété  même;  elle  devra  être  cir- 
îonscrite  dans  le  cercle  du  démembrement  sur  lequel  elle 
56  sera  exercée.  L'intention  du  possesseur  ne  peut  être 
ugée  que  par  ses  actes  :  s'il  s'est  borné  à  passer ,  il  n'a 
lonc  entendu  posséder  qu'un  droit  de  passage  !  s'il  s'est 
)orné  à  recueillir  des  fruits  pour  ses  besoins ,  il  n'a  donc 
,^ouhi  posséder  qu'un  droit  d'usage. 

273.  Toutefois,  il  est  souvent  difficile  de  distinguer  si 
es  actes  de  possession  ont  eu  en  vue  un  démembrement 
le  la  propriété  ou  la  propriété  même.  J'ai  souvent  vu  des 
lifficultés  s'élever  à  cet  égard ,  lorsqu'il  s'agissait  de  l'ac- 
juisition  par  la  possession  de  terrains  vains  et  vagues ,  qui 
le  fournissent  que  de  rares  produits  ,  et  qui  ne  sont  pas 
susceptibles  de  culture.  Y  mener  paître  les  troupeaux ,  y 
:ouper  des  broussailles  ou  des  bruyères,  y  faire  stationner 
ies  charrettes,  sont-ce  là  des  actes  de  tolérance,  ou  des 
\ctesde  servitude  ,  ou  des  actes  de  propriété?  Tout  dépend 
ies  circonstances ,  et  il  faut  surtout  s'aider  d'une  distinc- 
tion. 

I  Si  le  maître  du  fonds  sur  lequel  s'est  exercée  la  posses- 
session  est  connu,  et  qu'il  s'agisse  de  savoir  seulement  si  la 
possession  l'a  privé  d'un  démembrement  de  sa  propriété,  ou 
bien  si  elle  l'a  privé  de  la  propriété  même ,  on  devra  inter- 
préter l'acte  équivoque  dans  le  sens  le  plus  favorable  à 
celui  qui  certat  de  damno  vitando.  Il  ne  faut  pas  dépouiller 
facilement  un  propriétaire  de  son  héritage. 

(1)  Dunod ,  p.  25  et  26.  hifrà^  n^  277,  Limitation, 

(2)  L.  8;  §  I,  D,  Quemad.  sennt.  omit, 
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Mais  si  le  nnaîlre  de  la  propriclé  n*efit  pas  connu ,  et  si 
la  i>osscssion  est  iiivocjuce  comme  moyen  de  trouver  ce 
maître,  les  faits  de  possession  doivent  être  envisagf'g  d'uQ 
point  de  vue  diffcrent.  On  ne  peut  pas  dire  à  celui  qui  a 
posséd('î  :  f^ous  navez  voulu  acquérir  qu'une  servitude;  car 
qu'est-ce  qu'une  servitude?  C'est  un  droit  sur  le  fonds 
d'autrui,  et,  pour  aflirmer  qu'il  y  a  droit  sur  le  fonds 
d'autrui,  il  faut  que  le  propriétaire  soit  connu.  On  doit  | 
donc  se  montrer  plus  enclin  à  voir  dans  les  actes  de  pos-  - 
session  des  indices  d'une  pleine  propriété.  i 

C'est  suivant  cette  distinction  qu'il  a  été  souvent  décidé.  | 
à  ma  connaissance,  que  les  actes  dont  j'ai  parlé  ci-dessus 
étaient,  lorsqu'ils  étaient  fréquemment  réitérés  et  non 
contrariés ,  des  preuves  d'ime  possession  animo  domini^ 
de  nature  à  conduire  à  l'acquisition  de  la  propriété  (i). 
Les  mêmes  difficultés  se  sont  élevées  lorsque  deux  parties 
se  disputaient  la  propriété  d'un  chemin,  et  la  même  dis- 
tinction est  venu  les  aplanir.  J'ai  vu  juger,  par  exemple, 
que  le  passage  des  habitans  d'une  commune  sur  un  che- 
min dont  la  propriété  était  contestée  entre  deux  parties 
n'ayant  respectivement  aucun  titre  à  alléguer,  la  répara- 
tion des  ponts,  l'entretien  de  la  chaussée  aux  frais  de  cette 
commune,  indiquaient  bien  plutôt  une  possession  à  titre 
de  propriétaire  de  ce  chemin  qu'un  droit  de  servitude  (2). 
Tout,  en  cette  matière,  dépend  des  circonstances.  Le  juge 
se  pénétrera  de  cette  idée  exprimée  par  Domat,  savoir,  que 

(i)  Laconr  d*Amiens  a  même  décidé,  par  arrêt  du  17  mars  i825,  dam 
une  espèce  où  il  s'agissait  de  Tacquisition  des  relais  de  la  mer  par  la  pre- 
scription ,  que  la  commune  qui  prétend  en  avoir  acquis  la  propriété  par 
une  possession  privative  avait  fait  preuve  d'une  possession  certaine  et  non 
équivoque,  en  justifiant  que  de  tout  temps  elle  avait  conduit  ses  troupeaux 
à__la  pâture  sur  ces  terrûns,  parce  que  ce  mode  de  jouissance  est  le  plus  usité 
et  le  plus  ordinaire  pour  des  terres  de  cette  nature  (Dali.,  28,  1,  343)- 
Mais  voy.  m//*à,  n°*  388  et  389,  sur  l'art.  2*232,  arrêts  et  opinions  con- 
tradictoires ,  et  nouvelles  observations. 

(2)  Nancy  ,  arrêt  inédit  du  2y  février  1826,  entre  d'Apreinonl  et  la 
commune  de  Tillonbois. 
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es  marques  de  la  possession  sont  différentes,  suivant  la  di- 
versité   de  nature   des   choses   auxquelles   elle    s  appli- 

jue  (i). 

274.  La  possession  d'une  chose  fait  présumer  la  posses- 
sion des  accessoires;  et  réciproquement,  la  possession 
Tune  partie  fait  souvent  présumer  la  possession  du  tout  (2). 
I  Là-dessus  les  lois  romaines  nous  offrent  de  curieuses  dis- 
inciions. 

r  Si  une  chose  se  compose  d  elémens  divers,  rapportés  et 
^ontigus,  de  corps  différens  liés  les  uns  aux  autres,,  comme 
ine  maison,  un  vaisseau,  la  possession  de  l'édifice  n'en- 
raîne  pas  la  possession  de  ses  parties.  Ainsi ,  suivant  Javo- 
enus,  si  la  maison  possédée  vient  à  être  démolie ,  il  faudra 
le  nouveau  posséder,  pendant  le  temps  voulu  pour  pre- 
crire,  les  matériaux- meubles  dont  elle  se  compose,  pour 
)ouvoir  se  dire  propriétaire  de  ces  matériaux.  Le  temps 
)endant  lequel  on  a  possédé  la  maison  ne  comptera  pas 
)our  l'usiicapion  des  matériaux;  car  on  ne  les  a  pas  pos- 
édés  seuls  et  séparés  de  l'édifice  ;  on  les  a  possédés  non 
:omme  meubles  distincts,  mais  comme  maison.  11  im- 
Dliquerait  contradiction  que  la  même  chose  fût  possédée 
i  la  fois  et  comme  meuble  et  comme  immeuble  (5). 
1  C'est  pourquoi  Caïus  n^us  donne  la  décision  suivante: 
X  Un  individu  bâtit  une  maison  avec  les  matériaux  d'au- 
)trui;  il  la  vend,  et  l'acquéreur,  après  l'avoir  possédée 
>  pendant  le  temps  nécessaire  pour  Tusucapion,  la  démo- 
•)lit:  le  maître  de  la  matière  pourra-t-il  revendiquer  les 
•  matériaux?  La  raison  de  douter  est  que,  l'édifice  ayant 
»)élé  acquis  par  prescription,  les  choses  singulières  dont  il 
»  se  compose  sont  censées  avoir  été  comprises  dans  l'u- 

(ï)  Lois  civiles,  liv.  3,  t.  7,  sect.  1,  n®  4-  Ji]f''à ,  n°*  337  ^^  ^^^' 
yoj'.  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  i4  juillet  1826,  qui  décide  que  la 
possession  des  arbres  venus  sur  la  berge  d'un  fossé  ne  fait  pas  acquérir  la 
propriété  de  la  berge ,  mais  seulement  les  arbres  percrus  qu'on  a  élagués, 
défruilés  ,  etc.  (Dali.,  25,  2,  206,  207). 

(2)  Infrà^  n"  34»  (note),  l'opinion  de  Favre. 

(3)  L.  23,  §  I,  D,  de  Usurpât. 
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»siicapion.    Maïs  rclto  oi)iriion  n'est  pas  admissible  fi).  * 

Du  reste,  si  ces  malrriaux  eussent  été  d*abord  possédés 
comme  meubles  distincts,  et  qu'ensuite,  pour  les  utiliser 
on  les  eût  fait  entrer  dans  la  construction  d'une  maison 
le  temps  de  leur  adhésion  à  l'édifice  qu'on  aurait  posséda* 
serait  utile  pour  l'usucapion  (2). 

Les  jurisconsultes  romains  reconnaissaient  aussi  que  le 
le  propriétaire  d'une  maison  était  censé  posséder  les  chose» 
mobilières  placées  dans  cette  maison ,  comme  les  picrreu 
précieuses,  l'argenterie;  car  ces  choses  ont  une  existence 
propre  et  distincte  (3). 

On  aperçoit  au  premier  coup  d'œil  tout  ce  qu'il  y  a 
d'inapplicable  à  notre  droit  français  dans  cette  distinction 
que  les  jurisconsultes  romains  font  entre  la  totalité  de  la 
chose  et  ses  parties  constituantes.  Elle  tenait  (])  aux  prin- 
cipes particuliers  des  Douze-Tables  (5),  qui  ne  permet- 
taient pas  au  propriétaire  dont  on  avait  pris  les  matériaux 
pour  construire  une  maison  de  les  revendiquer,  pour  ne 
pas  déformer  par  des  t'uines  l'aspect  de  la  ville  ;  mais  qui 
en  même  temps  ne  voulaient  pas  que  la  prescription  cou- 
rût contre  lui  pendant  la  jonction  des  matériaux  à  l'édi- 
fice, de  telle  sorte  qu'il  pût  les  revendiquer  lors  de  leur 
séparation  (6).  Mais  notre  droit  est  tout  différent,  et  il  est 
certain  que  la  possession  d'une  maison  conduit  naturelle- 
3Qient  à  la  prescription  des  matériaux  dont  elle  est  compo- 
sée. J'ai  dû  faire  cette  observation,  parce  que  j'ai  vu  tirer 
quelquefois  un  mauvais  parti  des  lois  que  j'ai  rappelées 
ci-dessus. 

275.  Lorsque  l'on  possède  une  chose  composée  de  plu- 
sieurs corps  distincts  et  séparés ,  mais  unis  sous  un  mêm^ 

(1)  L.  7,  §  II,  D.  </c  Acq,  rer.  dom. 

(2)  Pomponius,  1.  3o,  ^  1,1).  de  Usurpât. 

(3)  Id.  Voy.  là-dessus  Voët,  de  Usiicap.  ,11°  11.  Connanus,  lib.  3. 
cap.  i4,  n°  6. 

(4)  Connanus,  loc.  cit, 

(5)  Table  6«. 

(6)  Vo)\  Potbier,  Pand.,  t,  i,  p.  lao. 
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iom ,  comme  un  troupeau ,  un  haras ,  on  possède  bien 
lus  chacune  des  parties  individuelles  qui  la  constituent 
[ue  la  chose  elle-même.   Tamen  universi  gregis  ulla  est 
Mucapio;  sed  singulorum  animalium  sicuti  possessio ,  ità  et 
sucapio  (i).  —  Singulœ  oves  suant  causant  habebunt  :  ità 
il,  si  quœ  furilvœ erunt ^  sint  guident  ex  grege ^  non  tamen 
sucapiuntur  (2).  Cette  décision  est  tout-à-fait  logique. 
I  Ainsi,  j'achète  un  troupeau  dans  lequel  il  y  a  deux  bre- 
bis volées  :  la  possession  que  j'aurai  de  ce  troupeau  me 
lermettra  bien  de  me  prévaloir  de  l'article  2279  du  Gode 
ivil,  en  ce  qui  concerne   les  animaux  qui  n'ont  pas  été 
olés  ;  je  pourrai  repousser  celui  qui  voudra  les  revendi- 
[uer  par  la  maxime  :  Enfuit  de  meubles,'  la  possession  vaut 
itre;  mais  il  n'en  sera  pas  ainsi  en  ce  qui  concerne  les 
rebis  volées.  Il  faudra  que  je  les  possède  pendant  trois 
ns  avec  bonne  foi ,  pour  pouvoir  faire  déclarer  le  deman- 
deur non  recevable.  Ainsi ,  chaque  corps  distinct  du  trou- 
leau  est  sujet  à  une  possession  spéciale  (3). 
I  276.  C'est  pour  cela  que ,  si  un  individu  commence  à 
osséder  un  héritage,  et  puis  y  réunit  des  champs  voisins, 
^  y  aura  autant  de  possessions  diverses  que  de  parcelles 
jstinctes  dont  l'immeuble  se   sera  successivement  auff- 
nenlé.  Partes  quœ  emptione  fundo  adjiciuntur  proprlam  ac 
eparalam    conditionem  habent,  et  ideb  possessionem  quoque 
arum  separatim  nancisci  oportere ,  et   longam  possessionem 
tatuto  tempore  impleri  C4) . 

277.  Lorsque  la  possession  est  fondée  sur  un  titre,  on 
n  règle  l'étendue  sur  la  portée  du  titre  même.  C'est  lui 
[ui  sert  à  l'interpréter  et  à  en  fixer  la  portée  (5).  Il  n'est 
>as  à  présumer  que  celui  qui  produit  un  titre  et  le  sou- 
ient  par  la  possession  ait  voulu  le  dépasser. 
Néanmoins  cette  mesure  est  fausse  dans  certains  cas  ;  II 

(i)  Javolenus  ,  1.  3o,  §  2,  D.  de  Usurpai. 

(2)  Id. 

(3)  Tnfrày  n°  io65. 

(4)  Julianus ,  1.  7,  §  I,  D.  Pro  em/Uore, 

(5)  Dunod,  p.  25. 
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n'cHl  pns  impossible  de  coucovoir  que  le  possesseur  ait 
entendu  [)Osfl<^cler  tout  à  la  fois  et  ce  que  son  litre  lui  ac- 
corde et  les  adjonctious  qu'il  y  a  faites  de  sou  chef. 

Puisque  le  litre  est  la  W'gle  ordinaire  de  la  possession, 
il  faulen  conclure  que,  si  le  même  acte  contient  plusieurs 
droits  connexes  et  éventuels,  et  que  Ton  n'en  ait  possédé 
qu'un  seul  parce  que  les  autres  ne  se  sont  pas  présentés, 
la  jouissance  de  l'un  aura  conservé  la  jouissance  de  tous  les 
autres.  On  verra  plus  bas  l'application  et  la  preuve  de  cette 
doctrine  (i);  elle  démontrera  que  la  possession  d'une 
partie  divisible  de  la  chose  peut  quelquefois  faire  sup- 
poser la  possession  du  tout. 

278.  Quand  oii  possède  à  la  place  d'un  autre ,  la  limita 
de  la  possession  s'arrête  au  point  où  finissait  le  droit  de 
celui  auquel  on  prétend  se  substituer  (2). 

279.  Yoyons  maintenant  par  quels  moyens  se  prouve  II 
possession. 

La  possession  des  choses  corporelles,  étant  res  facti,  le 
prouve  par  témoins  bien  plus  encore  que  par  titres;  car  00 
ne  passe  pas  de  titres  pour  constater  qu'on  a  labouré  un 
champ,  qu'on  a  récolté  une  vigne,  qu'on  a  fait  des  planta- 
tions. Les  actesécrits  sont  cependant  utiles  pour  faire  voirla 
série  des  propriétaires  et  la  filiation  delà  possession;  on  peut 
également  les  faire  servir  à  justifier  le  paiement  des  impôts, 
1^  perception  des  fermages  ,  les  poursuites  qu'on  a  dirigées 
contre  les  usurpateurs ,  pour  se  conserver  un  droit  exclusif. 

û8o.  La  preuve  de  la  possession  des  droits  incorporels 
résiste  davantage  à  la  preuve  testimoniale.  Ainsi,  la  pos- 
session d'une  rente,  c'est-à-dire  le  paiement  des  arrérages, 
ne  pourrait  être  justifié  que  par  des  quittances  écrites,  et 
il  serait  difficile  d'admettre  la  preuve  testimoniale  sans  w 
mettre  en  contriîdiction  avec  les  dispositions  du  Code  civil, 
qui  prohibent  la  preuve  par  témoins  de  toutes  choses  dont 
il  a  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  prcuTô 

(i)  Voy.  wfrà,i\xt  l'art.  aaaQ,  la  n»  340}  où  je  eii«  uae  déeif iea  ^^ 
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ittérale  (i).  Au  surplus,  je  reviendrai  sur  ce  point  dans 
non  commentaire  de  l'article  22^S  {u). 

281,  Nous  verrons  dans  les  articles  suivans  quels  sont 
e»  caractères  que  doit  avoir  la  possession  pour  amener  la 
prescription. 

Mais,  avant  qu'elle  ait  atteint  sa  révolution,  il  est  pos- 
iible  qu  elle  soit  troublée ,  ou  qu'un  tiers  vienne  Tenlever 

I  celui  qui  Texerce  avec  l'intenlion  de  consolider  la  pro- 
priété sur  sa  tête. 

La  loi  ne  pouvait  rester  indifférente  à  ces  actes  de  trouble  ; 
;ar  la  possession  est  si  précieuse  que,  pour  la  conserver  ou 
acquérir,  on  passe  vile  aux  voies  de  fait  et  aux  violences. 
[l  fallait  donc  qu'elle  s'interposât,  afin  de  prévenir  des  dis- 
:ordes  redoutables;  il  fallait  qu'elle  prît  des  mesures  salu- 
;aires  pour  empêcher  que,  sous  prétexte  d'un  droit  de 
propriété  souvent  équivoque,  on  ne  vînt  déposséder  ou  in- 
[juiéter  celui  qui,  par  une  possession  suffisante,  est  pré- 
sumé propriétaire.  Pour  que  la  propriété  attire  à  elle  la 
possession  qu'elle  soutient  être  injustement  séparée  d'elle, 
3lle  doit  se  présenter  certaine,  évidente,  non  contestée; 
e  premier  point  à  obtenir  de  la  part  de  celui  qui ,  n'ayant 
3as  la  possession,  veut  la  conquérir,  c'est  donc  de  faire 
uger  contradictoirement  qu'il  est  propriétaire  :  tant  que 
ze  point  n'est  pas  mis  hors  de  toute  controverse ,  la  posses- 
sion reste  à  celui  qui  la  détient,  avec  les  conditions  néces- 
saires pour  qu'il  soit  provisoirement  réputé  propriétaire. 

II  suit  de  là  que  si  le  possesseur ,  ainsi  protégé  par  la  vo- 
lonté et  la  présomption  de  la  loi,  vient  à  recevoir  des  échecs 
dans  sa  jouissance ,  il  a  une  action  pour  se  faire  maintenir. 
De  là  la  nécessité  des  actions  possessoires ,  par  lesquelles 
la  possession  se  fait  respecter  par  les  tiers. 

Nous  allons  nous  en  occuper  ici  ;  car  elles  sont  le  nerf  de 
la  prescription ,  en  lui  conservant  son  élément  primor- 
dial; mais,  avant  tout,  nous  ferons  observer  que,  dans  le 

(1  )  MM.  Fœlix  el  Henrion,  des  Rentts  foncières^  P«  44  '  *  ^'^^  Vaieillcs, 
t»  ïi  p.  81  el  82. 
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droit  français,  les  actions  posscssoires  de  complainte  et 
réint(''f(raiKj('  n'ont  lieu  que;  pour  les  immouhles  ou  pour 
les  universalités  de  meubles.  Quant  aux  meubles  considi-rés 
individuellement,  on  ne  peut  en  obtenir  la  f)Osse88ion  qu'en 
prouvant  qu'on  en  est  propriétaire.  I.a  possession  reste 
toujours  à  l'occupant,  et  on  ne  peut  l'en  dépouiller  que 
par  une  action  de  revendication.  En  cette  matière,  on  ne 
connaît  pas  d'action  distincte  sur  la  possession;  c'est  par 
l'occupation  que  le  possessoire  se  décide,  et  celui  qui  a 
perdu  la  possession  d'un  meuble ,  fût-elle  annale  ,  ne  peut 
la  recouvrer  que  par  une  action  pétitoire  ayant  pour  but 
de  justifier  son  droit  de  propriété  :  c'est  là  une  règle  aussi 
ancienne  que  le  droit  français.  On  suivait  d'autres  principes 
en  droit  romain;  mais,  chez  nous,  on  a  pensé  que  les 
meubles  n'ont  pas  assez  de  consistance  pour  être  l'objet  de 
débats  préliminaires  sur  la  possession  ;  que  les  traces  de  la 
possession  annale  d'une  chose  mobilière  sont  trop  difficiles 
à  retrouver,  pour  attribuer  à  cette  possession  une  préfé- 
rence sur  l'occupation;  que  l'occupation  elle-même  est 
suffisamment  défendue,  soit  par  l'action  de  vol,  soit  par 
la  facilité  de  mettre  les  meubles  à  l'abri  d'un  coup  de  main; 
qu'enfin  l'intérêt  du  commerce  veut  qu'on  ne  laisse  pas 
trop  long-temps  dans  l'incertitude  la  propriété  de  ces  ob- 
jets ,  dont  la  destination  est  d'être  soumis  à  une  circulation 
rapide  (i). 

282.  Dans  le  droit  romain  ,  on  appelait  interdits  (  inter' 
dicta  )  les  moyens  de  droit  qui  protégeaient  la  possession, 
et  empêchaient  qu'elle  ne  devînt  une  occasion  de  violence 
entre  les  citoyens  trop  enclins  à  se  la  disputer. 

Suivant  M.  de  Savigny,  de  même  que  la  propriété  don- 
nait lieu  à  l'action  en  revendication ,  de  même  la  posses- 
sion, \ejus  possessionis  ,  était  la  cause  des  interdits  posses- 
soires.  Mais  d'autres  jurisconsultes  pensent.que  les  interdits 
n'avaient  été  établis  que  comme  arrangement  préliminaire 
à  Faction  in  rem,  comme  une  revendication  provisoire  in- 
troduite pour  préparer  les  actions  pétitoires ,  et  que  leur 
ii)In/rà,n'  io43. 
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but  était  simplement  de  conslitiier,  pendant  la  litîspen- 
dance  un  état  de  chose  que  ces  actions  régleraient  ensuite 
définitivement  (i). 

Il  y  avait  deux  espèces  d'interdits  :  l'interdit  recuperandœ 
possessionis,  qui  répond  à  ce  que  nous  appelons  chez  nous 
la  réinlégrande,  et  les  interdits  retuiendcepossesionisy  qui  cor- 
respondent à  notre  complainte  pour  trouble  en  cas  de  sai- 
sine et  nouvelleté  (2).  Onen  trouve  un  troisième,  l'interdit 
adipiscendœpossessioNts^  dont  les  livres  romains  parlent  avec 
ces  deux  autres  (3)  ;  mais  ,  à  vrai  dire,  cet  interdit  n'est 
pas  possessoire,  car  celui  qui  veut  acquérir  la  possession 
par  son  moyen  ne  possède  pas  et  n  a  pas  encore  possédé; 
et  cependant  une  possession  acquise  est  la  condition  des 
interdits  possessoires(4).  Du  reste,  cet  interdit  adipiscendœ 
possessionis  n'a  jamais  été  reçu  en  France,  et  c'est  pour 

'    (i)  M.  Duroi  {Thémis,  t.  8,  p.  1,  et  t.  9,  p.  34).  M.  Blondeau,  Chrest., 
p.  274*  Suprà,  n°  232, 

(2)  Inst,,  de  Jnterdictis.  Menoc^ius,  jurisconsulte  italien  ,  a  composé 
un  ouvrage  intitulé  :  de  recuperandd  vel  retlnendâ  Possessione.  M.  Prou- 
^hon  l'appelle  plaisamment  le  Ci/jas  de  Vltalie  {Usufruit^  t.  8,  p.  388). 
Un  tel  jugement  prouve  combien  la  littérature  du  droit  est  arriérée  en 
France  ,  même  chez  nos  meilleurs  auteurs.  Conçoit-on  ,  en  effet ,  que  l'on 
ait  ridée  de  comparera  Cujas,  au  Bossuel  de  la  jurisprudence,  à  ce  gé- 
nie philosophique  qui  éclaira  le  droit  par  l'histoire  ,  la  philologie  et  la  cri- 
[ique,  et  conçut  la  grande  idée  derecomposer  les  livres  des  jurisconsultes 
le  Rome ,  mis  en  pièces  par  le  ciseau  de  Tribonien ,  avec  Menochius  ,  dis- 
nple  entêté  de  l'école  bartoliste  ;  ériidit ,  j'en  conviens ,  mais  radicale- 
ment incapable  de  s'élever  jusqu'à  l'histoire^  la  philosophie,  et  à  toutes 
ces  grandes  pensées  qui  rehaussent  le  droit;  casuiste  minutieux  et  sans 
discernement ,  étouffant  chacune  de  ses  propositions  sous  une  série  d'am- 
3liations^  de  lîmilalions  et  sublimitations  qui  dégoûtent  la  patience  la  plus 
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Du  reste,  je  conviens  que  Menochius  a  eu  et  a  encore  une  grande  vogue 
en  Italie.  Il  est  fort  précieux  ,  en  effet,  pour  ceux  qui  veulent  avoir  le 
pour  et  le  contre  sur  chaque  question  ,  sans  s'inquiéter  de  savoir  où  est 
la  vérité;  mais  je  ne  crois  pas  que  ce  soit  une  raison  pour  le  mettre  sur  la 
tnême  ligne  que  Cnjas. 

I    (3)  Paul,l.  3,   D.  de  Interd,  Caïus,  lib.  4,  §  i45.  Justinien ,  7/?^^, 
J  2,  de  Interd. 

\    (4)  ^^y-  Lerminier,  p.  107,  108  et  109. 
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nous  une  rai?on  de  plus  pour  nn  pas  nous  en  occuper  (i). 

285.  Voyons  ce  qui  concome  les  interdits  retinendœ pot* 
scssiofiis.  Ils  avaient  pour  but  de  défendre  le  possesseur 
d'une  agression  ou  d'un  trouble,  et  ils  étaient  accordés  : 
1"  lorsque  la  force  ou  la  voie  de  fait  exercée  contre  le  po§- 
segseur  lui  causait  un  doniniage  actuel  dont  il  voulait  ob- 
tenir réparation  (2)  ;  2"  lorsqu'il  craignait  pour  l'avenir 
des  violences  (3)  ;  lorsque,  pendant  un  procès  au  pétiloire, 
il  fallait  prendre  une  décision  sur  la  possession  (/|). 

Trois  circonstances  devaient  concourir  pour  que  les  îb- 
terdls  retineiidx  possessionis  fussent  admissibles  :  i'  une 
possession  certaine  ;  2"  un  trouble;  5°  mais  un  trouble  qui 
ne  fît  pas  perdre  la  possession,  ainsi  que  l'indique  le  nom 
retinendœ  possessionis  (5). 

L'interdit  donné  pour  conserver  la  possession  des  im-  . 
meubles  s'appelait  uti  possidetis  (6)  ;  celui  qui  compétait  1 
pour  les  meubles  s'appelait  utritbi,  ( 

284.  L'interdit  uti  possidetis  n'était  pas  accordé  (comme 
notre  complainte)  à  celui-là  seul  qui  avait  possédé  pen- 
dant l'an  et  jour;  il  suffisait  d'avoir  la  possession  au  mo- 
ment du  litige  (7).  C'est  là  un  point  très-important  à  con- 
sidérer, et  une  nuance  très-caractéristique  entre  notre  sys- 
tème des  actions  possessoires  et  le  système  des  Romaioi 
sur  les  interdits. 

L'interdit  uti  possidetis  pouvait  échouer  par  une  double 
exception  proposée  par  le  défendeur.  La  première  avait 
lieu  quand  celui-ci  prouvait  que  le  demandeur  possédait 
vi,  vclclàm,  vel  precarib  (8),  et  qu'il  tenait  cette  possession  | 

(i)  C'est  ce  que  nous  apprend  en  effet  Cujas  ,  d'après  Imbert  [ad  Ht. 
Cod.  ,  uudè  vi), 

(2)  Ulpien,  1.  I,  D.  Uti  possidetis, 

(3)  Id. 

(4)  Aulu-Gelle,  Nocl.  attic,  lib.  ao,  cb.  10. 

(5)  Ulpien  ,1.  i ,  §  4»  Uti  possidetis. 

(6)  Ulpien,  1.  I,  §  I,  D.  loc,  cil. 

(7)  L.  1,  §  8,  D.  Uti  possidetis,  Voy.  Infrà^  n°  3o2,  le  dioit  fran^is 
sur  ce  point.  Voy.^  n°  543,  une  opinion  fautive  de  M.  Bigot. 

(8)  Ulpien,  1.  i,  §  5,  loc,  cit. 
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elni,  défendeur,  et  non  d'un  autre  (i);  car  peu  eut  im- 
orté  qu'à  l'égard  d'un  tiers  la  possession  du  demandeur 
il  vicieuse,  c'est-à-dire,  précaire,  clandestine  ou  vio- 
;nte.  Voilà  pourquoi  Yenulejus  disait  :  Adversùs  extra- 
eos  vitiosa  posses^io prodesse  solet  (2).  Pomponius  ne  faisait 
u'appliquer  cette  règle  dans  la  proposition  suivante  :  Qui 
recarib  fundum  possidet,  is  interdicto  uti  possldetls  adversàs 
mnes,  prœier  eum  qtiem  rogavlt^  uti  potest  (v5). 
i  La  seconde  exception  avait  lieu  si  l'interdit  n'était  pas 
xercé  dans  l'année  du  trouble  (4). 

385.  Quand  le  demandeur  était  fondé,  il  obtenait  la  ces- 
alion  du  trouble  et  des  dommages-intérêts;  le  magistrat 
rdonnait  même  quelquefois  que  le  défendeur  donnerait 
aution  de  ne  plus  troubler  à  l'avenir  (3). 

286.  Quanta  l'interdit  titrubl^  il  n'était  admis  dansl'an- 
ien  droit  qu'autant  que  le  demandeur  avait  possédé  pen- 
lant  la  plus  grande  partie  de  l'année,  c'est-à-dire  si ,  dans 
'année,  sa  possession  avait  été  plus  longue  que  celle  de 
on  adversaire  (6).  Mais,  par  le  droit  de  Justinien,  cette 
-ondition  ne  fut  plus  exigée,  et  l'interdit  utrub'i  fut  assi- 
nilé  à  l'interdit  uti  possiaelis  {'j).  Chez  nous ,  l'interdit 
Dour  meubles  n'est  pas  connu  (8). 

j  287.  Voyons  ce  qui  concerne  le  droit  de  se  faire  réin- 
tégrer dans  la  possession  qu'on  avait  perdue  par  violence. 
(]otte  restitution  s'obtenait  par  l'interdit  undè  vi. 

Les  Romains  distinguaient  deux  sortes  de  violence  :  la 
violence  armée,  vis  armata,  et  la  violence  sans  armes,  vis 
quotidiana  :  de  là  les  deux  interdits,  l'un  appelé  interdic- 
tum  de  vi  armatâ,  l'autre  appelé  de  vi  quotidiand. 

(1)  Ulpien  ,1.  I,  §  fin.  ,  loc.  cit.  Paul ,  1.  2,  D.  loe,  cit. 

(2)  L.  53,  D.  de  Acq.  possessions 

(."))  L.  17,  D.  de  Precario.  Polhier,  Orléans,  t>  22,  n®  5o. 

(4)  Ulpien,  1.  I,  D.  UUpossidctis.  Polhier,  loc,  cit.,  n»  Sa. 

(5)  L.  1,4,6,  D.,  et  I.  I,  C.  Uti  possidetis. 

(6)  Caïus,  1.  4,  §  i48.  M.  Lerminier,  p.  11;. 

(7)  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p.  249. 

(8)  Jo^prc,  n«  Î181. 


i 
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Pour  que  l'iulcrfiit  undè  in  fût  accordé  :  fallait-il  que  le 
doiDaruloiir  oui  la  j)osst3ssiori ,  c'<îst-à-dire  qu'il  rût  com- 
mencé à  dctcnir  la  chose  anima  domiîii,  anima  et  affcclu  do- 
minai itls  ? 

Dans  sa  cclébre  oraison  pour  Cécina,  Cicéron  soutint   ' 
que  la  possession   n'était  j)as  nécessaire  quand  il  y  avait 
violence  armée  (i).  Mais  M.  de  Savigny  croit  que  le  grand 
orateur  ne  faisait  que  prêter  à  un  sophisme  nécessaire  àsa 
cause  son  éloquence  et  la  subtilité  de  son  esprit  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  décisions  des  jurisconsultes  de 
l'empire,  Ulpien  et  Paul,  nous  apprennent  qu'il  fallait 
avoir  la  possession  soit  civile,  soit  même  naturelle  (3), 
pour  avoir  l'interdit  undè  vi  ^  et  il  est  raisonnable  de  pen- 
ser que  cette  condition  s'appliquait  à  tous  les  cas  de  vio- 
lence; car,  pour  être  restitué,  il  faut  avoir  perdu,  et  celui 
qui  n'a  pas  commencé  à  posséder  n'a  pas  à  demandera 
être  remis  en  possession  (4). 

La  première  condition  pour  l'admission  de  l'interdit 
undèvi  était  donc  que  le  demandeur  fût  possesseur. 

La  seconde,  que  la  violence  fût  atroce  (5),  c'est-à-dire 
qu'elle  fût  dirigée  contre  la  personne  du  possesseur  ou  de 
ceux  qui  le  représentaient  (6). 

La  troisième,  que  la  violence  émanât  du  défendeur  ou 
de  ceux  qui  avaient  agi  par  son  ordre  (7).  Quand  le  spo- 
liateur était  mort,  on  donnait  contre  son  héritier  l'action 
in  factuni  in  id  quod  ad  eum  pervenit  (8);  mais  l'interdit 

(ON"' 8,  19,  21,28,  29^32. 

(2)  Vof.  l'analyse  de  M.  Lerminier,  p.  119  a  122. 

(3)  Ulpien  ,1.  1,  §§9,  10,  25,  D.  de  Vict.  viarmatd.  Paul,  1.  4»  §  2^» 
D.  de  Usurpât, 

(4)  Polhier,  Orléans ^  t.  22,  n»  4'» 

(5)  Ulp.,1.  ij  §  5,  de  P^i  et  yiarmalâ. 

(6)  Cicer., pro  Cœcinâ  j  cap.  16.  M.  Lerminier  ,  p.  122  et  123,  d'après 
M.  de  Savigny. 

(7)  Ulp.,1.  I,  §§  12,  i5,  etl.  3,  §§10  et  \i^l>.deVi. 

(8)  UIp.,  1. 1,  §  4^  >  ^^  l'  ^>  ^'  Undè  vi.  Paul,  1.  9,  D.  Unde  vi. 
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ndè  VI  n'avait  pas  lieu  contre  le  successeur  à  litre  sia- 

ulier  (i). 

La  quatrième,  que  la  violence  eut  fait  perdre  la  posses- 
ion  (2).  Il  importait  peu  que  le  possesseur  eut  été  saisi 
iolcmmentet  arraché  à  la  chose,  ou  bien  qu'une  crainte 
•résente  et  réelle  l'eût  forcé  à  s'en  éloigner.  C'est  ce  que 
a  raison  indique ,  et  ce  que  Cicéron  s'était  appliqué  à  prou- 
er  dans  son  oraison  pour  Cécina. 

Que  s'il  y  avait  eu  combat,  et  que  le  possesseur,  ayant 
m  instant  succombé  ,  reprît  sur-le-champ  l'avantage  ,  il 
tait  censé  conserver  son  ancienne  possession,  'et  l'on  ne 
•ouvait  dire  de  lui  qu'il  possédait  par  force  (3).  Il  n'avait 
ait  que  repousser  la  force  par  la  force. 

La  cinquième  condition  était  que  la  chose  fût  un  im- 
neuble.  Si  la  violence  faisait  perdre  la  possession  d'un 
neuble,  on  avait  l'action  de  vol ,  ou  l'action  vi  bonorum 
aptorum,  ou  l'action  ad  exiiibendam  (4).  Mais  il  paraît  que 
ous  les  empereurs  ,  l'interdit  undè  vi  fut  rendu  aux  meu- 
bles. C'est ,  du  reste ,  une  question  controversée  entre 
IM.  de  Savigny  et  Thibaut  (5)  ;  mais  elle  a  pour  nous  peu 
l'intérêt ,  attendu  que ,  chez  nous  ,  les  meubles  ne  don- 
lent  jamais  lieu  à  une  action  possessoire. 

288.  L'effet  de  l'interdiction  undè  vi  était  de  ressaisir  le 
polie  de  la  possession  qu'il  avait  perdue.  Si  le  spoliateur 
ivait  cessé  de  posséder  ,  il  devait  rendre  l'estimation  de  la 
hose  (6);  en  outre,  il  pouvait  être  condamné  à  des  dom- 
nages  et  intérêts  (7). 

289.  Voyons  quelles  exceptions  pouvaient  être  opposées 
i  l'interdit  undè  vi, 

11  paraît  que  dans  l'ancien  droit  romain ,  on  faisait  une 

(i)  Ulp.,  1.  3,  §  10,  D.  Ulipossid, 

(2)Ulp.,l.  i,§45,D.  rfer/. 

(3)  Julien,  1.  1  7,  D.  de  Vi.  Fachin,  Cont.yS,  ch.  il. 

(4)UIp.,l.   i,§6,  D.  deTL 

(5)  M.  Lerminier,  p.  i25. 

(6)  Ulp.,  1.  I,  §42.  D.  Undè  vi.  Paul,  1,  i5,7oc.  cit, 
(7)Ulp.,|.  1,  §41^  loc,  cit. 
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dislinclion  ontrn  cnlni  qui  avait  c'îK'îclrpouîll/!  par  laviolencc 
armée  et  celui  qui  avnit  vlà  dépouill/;  sans  arme».  Celui  qui 
avait  été  spolié  par  la  violence  année  était  restitué,  soit 
qu'il  fût  possesseur  injuste,  et  qu'il  tînt  sa  possrssion  du 
spoliateur,  ?/,  c/àm,  prccnrii);  mais,  s'il  était  chassé  par 
une  force  non  armée,  il  n'obtenait  sa  réintégration  qu'au- 
tant qu'il  prouvait  qu'il  ne  tenait  pas  sa  possession  du  spo- 
liateur, vi^cfàm,  precario  (i).  Toutefois,  comme  le  remar- 
que Pothier  (2),  ces  conditions  n'étaient  exigées  qu'à 
l'égard  de  celui  que  le  possesseur  dépouillé  en  dernier  lieu 
avait  en  premier  lieu  expulsé  par  la  force;  car,  à  l'égard 
d'un  tiers  ,  elles  n'étaient  pas  requises  (5). 

Parexemple,  un  fermier,  intervertissant  son  titre,  et  ne 
voulant  plus  détenir  à  titre  précaire,  expulse  le  maître  et 
possède  nomine  proprio  :  sa  possession  est  violente;  maii, 
si  un  tiers  vient  le  déposséder,  il  lui  suffira  de  posséder, 
pour  lui  animo  domini  :  le  titre  de  fermier  qu'il  avait  pré- 
cédemment ne  sera  pas  un  obstacle,  car  il  ne  possède 
plus  comme  fermier;  il  a  abdiqué  ce  litre  pour  posséder 
'proprio  jure  (4). 

Mais  ,  si  ce  fermier  est  expulsé  par  la  simple  violence 
non  armée,  par  le  maître  qu'il  avait  précédemment  ei- 
pulsé,  il  sera  repoussé  par  une  exception  invincible;  car, 
en  effet,  à  l'égard  du  défendeur,  il  possède  vi ,  clàm ,  /?re- 
carib:  s'il  est  expulsé  par  la  force  armée,  il  aura  l'interdit, 
bien  qu'il  possède  vi^  clàm  ,  precario. 

Tel  était  l'ancien  droit  romain. 

Mais,  par  la  suite,  cette  jurisprudence  fut  abrogée;  on 
ne  distingua  plus  entre  la  violence  armée  et  la  violence  non 
armée ,  et  il  fut  décidé  que  l'individu  privé  par  la  force  de 
sa  possession  serait  avant  tout  restitué ,  sans  examiner  son 
titre,  et  quand  même  il  posséderait  injustement  et  violem- 


(1)  Cicer.,  pro  Cœcîna,  n*  3?..  Caïus,  4)  §§  '^4  ^'  '^^• 

(2)  Pand.,  t.  3,  p.  218,  n°  8. 

(3)  Ulp.,  1.  1 ,  §  5o,  de  yi  armatâ, 

(4)  L,  1 1,  D,  c?tf  Vi  armatâ,  Pothier,  loc,  cit,y^.  ai8,  note  6. 


CHAP.  II.  DK  Ik  POSSESSION.  (aRT,  laâS.)  4ll 

nent  à  regard  du  possesseur.  C'est  ce  que  nous  apprend  Jus- 
inien  dans  ses  Institutes  (i). 

Une  seconde  exception  se  tirait  du  laps  de  temps  ;  le 
)réteur  ne  recevait  l'interdit  de  vl  qaotidiana  que  dans 
'année  utile  (2)  ;  mais  ,  pour  ce  qui  concerne  l'interdit  de 
n  armatâ ,  il  n'y  avait  pas  de  prescription  du  temps  de  Ci- 
éron  (3). 

Voilà  quelle  était  la  théorie  des  interdits.  Plusieurs  écri- 
ains^  parmi  lesquels  on  doit  compter  Cujas  (4),  ont  en- 
eigné  que ,  dans  le  dernier  état  du  droit ,  ce  système  était 
ntièrement  abandonné,  et  que  celui  qui  avait  été  dé- 
)ouillé  de  la  possession  par  violence,  par  vol  ou  par  crainte, 
►u  par  toute  autre  cause ,  n'avait  plus  qu'une  action  ap- 
)elée  actionem  momentarlœ  possessionis ,  qui  avait  pris  la 
)lace  des  anciennes  formules  (5)  ;  mais  M.  de  Savigny  veut 
[ue  l'extension  de  l'interdit  undè  vl  à  d'autres  cas  que  ce- 
ui  de  violence  (5)  n'ait  pas  empoché  le  droit  ancien  de 
ubsislcr  dans  tout  ce  en  quoi  il  n'y  avait  été  dérogé. 

290.  Nos  actions  possessv^ires  ont  beaucoup  de  rapport 
vec  les  interdits  des  Romains  ;  c'est  cependant  une  ques- 
ion  que  de  savoir  si  elles  en  dérivent.  Le  doute  vient  de 
e  que  quelques  auteurs  ont  cru  trouver  dans  la  loi  des 
Vancs  des  traces  d'une  institution  qui  rappelle  celles  que 
lous  venons  d'esquisser. 

{\)  De  Interdictis,  §  6.  Junge  Corvinus,  Enarrai.,  lib.  8,  t.  4,  p-  601, 
ol.  1  et  2.  Pcrezrus  ,  Prœlect,  ad  Cod.,  de  Inlerp.  ,  n°  4»  Vinnius  s'en 
xplicjue  en  ces  termes  :  Interdictum  unde  vi  propositum  est  etiam  ci  qui 
ittosè  prius  fwssidebat,  id  est,  velvi^  vtfl  clàm,  vel  precario^  etsi  ab  eo 
tui  DEJECiT.  Nam  hoc gencrcditer  plaçait ,  veterum  distinctioiie  repudiatâ, 
—  Junge  Meiioehius,  de  Hecup.  possess.,  remed.  i,  n®  3S^etde  Retinend, 
^ossess.,  nO  262,  el  Fachin,  ConL,  I.  8,ch.  11. 

(2)  Ulp.,  1.   I,  et  1.  I,  §  39,  D.  de  ri. 

(3)Ci€.,  Epist.  adfamiL,  lib.  i5, 1.  16.  Polhier,  Pand.,t.  3,  p.  220, 
i°37. 

(4)  Ohseru. ,  lib.  i,  cap.  705  lib.  19,  cap.  16.  Pothier,  Pand.y  t.  3, 

K    220, 

(5)  L.  8,  C.  Undè  vi. 

(6)  L.  II,  C.  Undè  vi. 


/fiîi  rnEsmiPTioN. 

On  lit  on  c/Tct  co  qui  suit  dans  le  quarante-sopllcme  ti- 
tre delà  loi  saliqiie,  inliluli!  :  De co  qui  rillatn  aiichamoccu- 
pavcrif ,  l'el  si  duodcclm  mcnsihns  eam  tentierit. 

§  I".  Si  f/tiis  super  alterum  in  villam  migrare  voluerit ,  et 
aliqui  de  lus  qui  in  villa  conùstunt  eum  suscipere  voluerint^ 
et  vel  unus  ex  ipsis  exstiterit  qui  conlradicat  ^  migrandi  iicen- 
tiam  ibidem  non  liabeat, 

§  II.  Si  vero  contra  interdictum  unius  vel  duorum  in  iptd 
villa  consedere  prœsumpserit ,  tiim  interdictor  testari  débet  ilU 
cum  testibus  ,  ut  infrà  decem  noctes  indè  exeat  ;  et  si  nolnerit^ 
iteràm  ad  ipsum  cum  testibus  veniat ,  et  testetur  illi  ut  infrà 
alias  decem  noctes  secedat, 

Quidsi  noluerit ,  iteràm  tertio  p  la  cita  ^  ut  infrà  decem  nocttt 
exeat  ^  denuntiet.  Si  vero  triginta  noctes  impletœ  fuerint^et 
nec  tàm  voluerit  exire^  statim  illum  manniat  ad  malum^  et 
testes  suoSy  qui  ad  ipsa  placita  fuerunt ,  secum  prœstos  habeat. 

Si  autem  ipse  cui  testât um  est  venire  noluerit,  et  eum  aliCfUa 
sunnis  (i)  non  detinuerit y  et  secundàm  legem  ipsam  teaialui 
fuerit  y  tùnc  ipse  qui  ei  testatita  est ,  super  fortuné  (2)  sud  pom 
nat,  et  grafionem  roget  ut  accédât  ad  locum  (5),  et  ipsum 
indè  expellat.  Et  si  ibi  aliquid  elaboravit  y  quia  legem  no  lait 
audire ,  amittat,  et  insuper  mille  ducentis  denariis ,  quifaciunt 
solidos  triginta  ,  culpabilis  judicetur. 

§  III.  Si  vero  quis  alium  in  villam  alienam  migrare  roga- 
verit  antequàm  conventum  fuerit^  mille  octingentis  denariis  ^ 
qui  faciunt  solidos  quatuordecim ,  culpabilis  judicetur, 

§IV.  Si  autem  quis  migraverit  in  villam  alienam  ^  et  ei  ali- 
quid infrà  duodecim  menses  secundàm  legem  contestatum  non 
fuerity  secum  ibidem  consistât  sicut  et  alii  vicini  (4). 

C'est  sur  ce  texte  que  Pithou  a  écrit  cette  observa- 
tion (5)  : 

(1)  C'est-à-dire  erapèchement ,  exoine.  ^oy.  Ducange,  v**  Sunnis, 

(2)  A  ses  risques,  périls  et  fortune. 

(3)  Ce  que  Pilhou  iiiterprète  par  ces  mots  :  Exécution  et  fournissement 
de  complainte  sur  le  lieu,  et  il  cite  Aulu-Gelle,  lib.  20,  cap.  9. 

(4)  Baluze,  t.  1,  p.  3i2  el3i3. 
{5)  Baluze ,  t.  2,  p.  697. 
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t  De  complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté  dedans 
l'an  :  «  Ut  fallantur  qui  D.  Ludovicum  regem  aut  Simonem 
ie  Bucyjus  istud  ante  nescitum  intrà  Pranciam  proquiritasse 
'radunt.  » 

291.  Cet  auteur  veut  donc  qu'on  reporte  à  la  loi  sa- 
que l'origine  de  la  complainte,  et  il  blâme  ceux  qui  en 
tribuent  l'introduction  à  saint  Louis  ou  à  Simon  de 
iicy;  maïs  son  erreur  me  parait  grande  (1) ,  comme  je 
lis  le  montrer  :  je  l'explique  toutefois  par  l'afiection  que 
commentateur  porte  au  texte  qu'il  médite ,  et  par  l'im- 
)rtance  qu'il  n'est  que  trop  porté  à  lui  attribuer;  mais 

qui  m'ëtonne ,  c'est  que  M.  Henrion  de  Pensey,  qui 
avait  pas  les  mêmes  motifs  de  préoccupation,  ait  adopté 
r  parole  l'illusion  du  savant  annotateur  (2).  Il  est  vrai 
le  des  préjugés  d'une  autre  nature  dominaient  M.  Hen- 
;3n  de  Pensey:  n'ayant  pas  abordé  les  premiers  temps 
h  notre  histoire  avec  les  notions  approfondies  de  l'école 
oderne ,  il  considérait  la  France  comme  une  grande  unité 
ijnarchique  ,  ayant  eu,  depuis  la  conquête,  un  droit  pu- 
:ic  invariable  dans  ses  principes;  gouvernée  par  des  rois 
us  ou  moins  constitutionnels ,  depuis  Clovis  et  Charle- 
agne  jusqu'à  Louis  XIV,  et  formant  une  nation  identique 
iîUe-même,  et  descendant  en  droite  ligne  des  Barbares  du 
!)rd  qui  désolèrent  les  Gaules.  C'est  pourquoi  M.  Hen- 
')n  crut  qu'il  était  de  Vhonneur  national  (5)  de  faire  re- 
:arquer  que  la  loi  salique  était  la  source  des  actions  pos- 
issoires.  Dans  son  amour  patriotique  et  presque  filial  pour 
[j  Francs  ,  il  a  pensé  que  c'était  une  bonne  fortune ,  pour 
t>us  autres  Français,  que  de  devoir  l'institution  de  la  corn- 
[ainte  aux  Germains  plutôt  qu'aux  Homaîns. 

(1)  El  cependant  elle  se  trouve  répétée  dans  tous  les  livres,  comme 
le  sorte  d^axiome  du  droit  français  ;  par  Brodeau,  par  exemple^  écri- 
\\n  Irès-savant  (sur  Paris,  art.  96)  ,  et  autres  qu'il  est  inutile  de  nommer. 

(2)  Et  de  même  que  Pilhou  avait  trompé  les  anciens  écrivains,  de 
rime  M.  Henrion  a  trompé  nos  auteurs  modernes,  par  exemple, 
l  Touliicr  (t.  11,  p.  166),  M.  Merlin  ,  v»  Complainte, 

(3)  Compét,,  p.  295  ;  il  le  dit  en  toutes  lettres  !  ! 
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Comme  je  ne  veux  pas  me  livrer  ici  ùl  des  discusslonBhii*  i 
toriques  qui  m'ciilraîrier.iicnt  hors  de  mon  sujel,  je  me  * 
bornerai  à  dire  que  noire  célèbre  Augustin  i  hierry  a  de- 
puis long-temps  stigmatisé  cellt;  fausse  conception  de  nol^ 
histoire  et  rétabli  la  vérité  sur  ses  bases  indestructibles,  i 
C  est  à  propos  d'un  livre  de  M.  Ilenrioij,  qu(;  le  spirituel  et 
savant  aristarque  a  fait  ressortir  la  fausseté  de  cette  idée, 
à  laquelle  ce  magistrat  parait  avoir  beaucoup  tenu,  puis- 
qui\Varé[Hdée^eldixns8onHistoireiIesyJ8sembleesnatiotiaUs^ 
et  dans  sa  Compétence  des  juges-de-paix  ,  savoir,   que  noiu 
sommes  issus,  nous  Français,  des  Barbares  sortis  de  la  Gcr 
manie.  Mais  ces  expressions,  «  les  Germains,  nos  aïeux ^ài\    ^ 
»  M.  Augustin  Thierry,  bouleversent  tout  le  commencemeij 
»  de  notre  histoire;  car,  en  dépit  de  leur  nom  ,  les  Fraa 
»  çais  ne  descendent  pas  plus  des  Francs  que  les  Napoli 
•  tains  des  Normands,  les  Chinois  des  Tartares  et  les  lo 
»dous  des  Mongols  (i).  »  M.  Henrion  de  Pensey,  malgré»  ,  j 
supériorité  dans  le  droit  civil,  ne  s'était  pas  élevé,  en  his    j 
toire,  au  dessus  des  doctrines  historiques  de  Dumoulin 
de  Loyseau  et  autres  jurisconsultes  du  seizième  siècle,  pe 
compétens  dans  cette  matière  (2)  ,  depuis  les  progrès  im 
menses  que  la  science  de  l'histoire  a  faits  en  Europe, 
Faide  des  admirables  travaux  de  MM.   Guizot,   Thierr} 
Sismondi,  Eichorn,  Jean  de  Muller,  etc.  M.  Henrion  éta 
resté  en  arrière  de  tous  ces  progrès,  et  l'on  doit  le  regre  ; 
ter  d'autant  plus  que ,  suivant  la  manière  de  nos  anciec 
jurisconsultes,  le  point  de  vuehistorique  est  presque  tou  joui 
son  point  de  départ,  et  qu'il  a  fait  les  plus  louables  effort 
pour  éclairer  le  droit  par  Fhistoire. 

292.  Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  le  sens  du  passage  del 

(i)  Rei^ue  française ^  t.  3,  p.  i  et  suiv.  /^o/.  mon  écrit  &\iv\^  Some 
raineté  des  ducs  de  Lorraine  sur  le  Barrais  moui'ant.  S'y  ai  relevé, 
à  l*aio'e  de  M.  Tiiierry  et  de  nos  historiens  modernes ,  plusieurs  trrcti 
capitales  de  M.  Heririon  ,  p.  2o5  et  suiv. 

(2)  P^of,  l'artiele  que  j'ai  inséré  dans  la  Rei>Ue  de  législation  et  de  Ji  j 
flsprmkhce  ^  sur  k  nécessité  de  réformer  les  éludt'5  Itislôrlqués  npplici  | 
bitimwlreit  frari«àli(i.  f^  p,  i  él  9uiv.). 
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w  salique  que  j'ai  rappelé  tout  à  l'heure.  Nous  allons  ac- 
[uérir  la  certitude  qu'il  s'occupe  de  l'acquisition  de  lapro- 
iriété  même,  et  non  de  l'acquisition  de  la  possession. 

Un  brigand  hardi  (i)  vient  envahir  les  biens  apparte- 
lant  à  une  communauté  établie  sur  une  petite  marche, 
lans  un  même  territoire  :  car ,  pour  le  dire  en  passant ,  il 

avait  deux  espèces  de  biens,  les  biens  propres  et  les  biens 
ommuns  (2).  Il  pouvait  arriver  que  les  propriétaires  de 
es  biens  communs  s'entendissent  tous  pour  admettre  cet 

surpateur  audacieux  au  nombre  de  leurs  associés ,  et  le 
onstiluer  possesseur  légitime;  mais,  si  un  seul  d'entre 
ux  s'y  opposait,  le  consentement  des  autres  devenait  nul  ; 
opposant  se  présentait  au  tribunal,  accompagné  d'un 
ombre  suffisant  d'hommes  libres  et  Rachimbourgs  comme 
li,  voisins  ou  membres  de  la  communauté.  Le  serment 
e  tous  ces  témoins  équivalait  à  une  décision  judiciaire, 
[ommes  libres,  ils  disaient  la  vérité,  et  la  vérité  était  la 
|)i.  Assisté  de  ces  témoins,  ou  plutôt  de  ces  juges  ,  l'accu- 
iteur  venait  donc  au  mail  (assemblée)  de  la  centène, 
)mmer  l'accusé  de  quitter  la  place  dans  dix  nuits;  car  les 
ermains  comptaient  par  nuits;  avant  leur  conversion  au 
tiristianisme,  leurs  rites  et  leurs  mystères  se  célébraient 

cette  heure. 

Dix  nuits  s'écoulent. 

Si  le  coupable  persiste  dans  son  occupation ,  l'accusa- 
lur  comparaît  de  nouveau,  répète  sa  sommation,  et 
onrie  encore  dix  nuits  à  son  adversaire.  Si  ce  dernier  s'obs- 
ne,  la  sommation  se  répète  une  troisième  et  dernière  fois 
vec  les  mêmes  cérémonies. 

Enfin,  trente  nuits  ayant  accompli  la  révolution  d'un 
lois,  le  coupable  est  définitivement  appelé  à  paraître, 
on  plus  devant  le  mail  de  la  centène,  mais  devant  le  ju- 
îment  du  district  présidé  par  le  comte.  Là  paraît  Taccu- 
iteur,  escorté  de  ses  témoins.  Il  remplit  les  formalités 

(1)  J'emprunte  la  pamplifase  libre  qu'en  a  faîte  M.  d'Eckslcitt,  d'ôpréi 
9  «avnns  ûlleinamli  {Caiholiq,^  1828,  p«  ai6  )i 

(2)  tfi,f  p<  ai 3. 
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voulues  et  fait  sa  preuve.  Si  l'envahisseur  rejelle  obslîné-i 
mcnl  toute  justice  en  ne  comparaissant  pas,  le  demandeur 
exige,  à  ses  risques  et  périls  ,  que  le  graphion  ou  comte  se 
transporte  sur  les  lieux  :  ce  dernier  expulse  l'intrus,  lui 
fait  payer  une  indemnité  pour  avoir  enfreint  la  paix  pu- 
blique (freid),  puis  une  amende,  les  frais  du  procès,  et 
le  condamne  à  la  restitution  de  l'immeuble.  Eût-il  amélioré 
le  terrain  par  la  culture,  y  eût-il  élevé  une  demeure,  on 
le  chassait  sans  en  tenir  compte  (i).  •' 

Dans  le  cas  où  un  propriétaire  avait  souffert  que  l'intru» 
occupât  pendant  douze  mois  accomplis  la  possession  pai- 
sible d'uQ  terrain  usurpé,  il  y  avait  déchéance;  rinlrus 
devenait  propriétaire  malgré  sa  mauvaise  foi  originaire. 

Yoilà  le  véritable  sens  de  cette  partie  de  la  loi  saiiquej 
ce  sont  des  questions  de  propriété  qui  s'agitent  ici.  Ce 
qui  établit,  du  reste,  l'erreur  de  Pithou  et  de  M.  Hen- 
rion,  qui  veulent  ne  voir  dans  toute  cette  procédure 
qu'une  action  en  simple  complainte,  ce  sont  ses  mots,  w- 
cum  ibidem  consistât  sicut  et  alii  vlcini.  Ainsi ,  après  un  ao 
écoulé  sans  réclamation,  l'usurpateur  avait  droit  de  rester 
sur  le  champ  dont  il  s'était  emparé,  de  môme  que  les  au- 1 
très  voisins,  et  avec  un  titre  semblable  au  leur  :  donc  la  i 
chose  même  était  acquise  par  prescription  ;  donc  une  pos*  • 
session  d'un  an  conduisait,  chez  les  Germains,  à  l'acquisi- 
tion même  de  la  chose),  et  non  à  une  simple  saisine  de  la 
possession.  Nous  ne  devons  pas  nous  étonner  qu'un  laps 
de  temps  aussi  court  fût  suffisant  pour  faire  acquérir  la 
propriété  :  dans  la  législation  des  Francs,  le  délai  d'un  an 
légitimait  tout,  et  transformait  l'usurpation  en  droit  (2). 

295.  La  loi  salique  écartée  comme  un  anachronisme,  . 
nous  nous  trouvons  en  présence  du  droit  romain,  qui  n'a  ' 
jamais  péri  dans  les  Gaules,  et  qui  y  a  toujours  été  pour  le 
moins  aussi  national  que  les  lois  barbares ,  dont  l'existence  j 

(1)  Toute  celle  procédure  n'a  rien  de  commun,  on  le  voit,  avec  notre 
comp1<tii)le. 

(2)  Voy,  par  exemple,  5  dansla  loi  ripiiairc,  t.  5i ,  une  autre  prescrip- 
tion d'un  an.  M.  d'E«k^;cin,  Colfio!.,  juillet .   1828,  p.  4^* 
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fut  si  précaire  et  si  courte  (i  ).  G*est  à  lui  qu'il  faut  repor- 
er  cette  idée  capitale  dans  la  matière  qui  nous  occupe, 
le  la  possession  réglée,  abstraction  faite  de  la  propriété. 
Lprès  cela,  je  conviens  que  le  système  des  interdits  s*est 
Qodifié  en  passant  dans  nos  mœurs .  et  que  nous  avons 
lonné  à  la  possession  une  physionomie  particulière;  mais 
l  me  paraît  démontrer  que  Tidée  mère  provient  des  Ro- 
nains. 

Parcourons  les  monumens  qui  nous  restent  sur  la  com- 
)lainte. 

294.  Beaumanoir  nous  a  transmis  les  notions  suivantes 
ur  cette  partie  de  l'ancien  droit  (2). 

On  peut  être  troublé  dans  sa  possession  de  trois  ma- 
lières  :  1°  par  force;  2"  par  nouvelle  dessaisine,  c*est-à- 
lire  quand  on  s'empare  et  l'on  me  dessaisit  de  la  chose 
lont  j'ai  étéen  possession  paisible  pendant  un  an  et  un  jour  ; 
°  par  nouvelleté  ou  nouveau  trouble  (3). 

La  force  entraîne  toujours  dessaisine;  mais  la  dessaisine 
eut  avoir  lieu  sans  force  ni  violence.  Il  y  a  trouble  toutes 
îs  fois  que,  sans  être  dépouillé,  je  ne  puis  jouir  cepen- 
ant  comme  je  le  faisais  auparavant. 

Déjà  l'on  aperçoit  ici  la  trace  du  droit  romain;  la  dis- 
notion  entre  la  dessaisine  et  le  simple  trouble  rappelle  la 
islinction  que  faisaient  les  Romains  entre  l'interdit  reca- 
?ran(iœ  possesslonis,  qui  avait  lieu  quand  il  y  avait  dessai- 
ssement,  et  l'interdit  retinendœ  possessionis ,  qui  était  ac- 
[)rdé  quand  le  simple  trouble  n'entraînait  pas  de  dépos- 
îssion.  Quand  on  se  trouve  si  près  du  droit  romain, 
Dmment  a-t-on  pu  avoir  l'idée  d'aller  chercher  des  ana- 
)gies  chez  des  peuples  barbares ,  dont  les  lois  ont  eu  si 
eu  d'influence  sur  les  nôtres? 

Celui  qui  voulait  se  plaindre  de  violence  ,  de  nouvelle 
essaisine  ou  de  nouvelleté  ,  devait  le  faire  dans  l'an  et 

(1)  M.  Guizol,  Hisi.  de  la  civilisation^  t.  i,  p.  355. 

(2)  CouL  de  Beauuoisis  ,  ch.  82. 

{^)  Répert,^  v**  Complainte^  et  M.  Hcnrion  de  Pcnse)^,  Compét.  des 
gcs-de^paix. 
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jour  :  ce  temps  écoulé,  son  action  était  périmée,  et  il  ne 
pouvait  plaider  que  sur  la  propriété.  Nous  retrouvons  en- 
core ici  le  droit  romain. 

Pour  pouvoir  se  plaindre  de  dessaisine  et  de  nouvcllelé  , 
il  fallait  être  en  possession  d'an  et  jour.  C'est  ce  qui  résulte 
de  la  formule  que  nous  a  conservée  Beaumanoir  :  «  Sire, 
9  Pierre  m'a  dessaisi  de  nouvel  de  telle  chose ,  de  laquelle 
1»  j'avais  été  en  saisine  paisiblement  d'an  et  jour.  Se  il  le  con- 
»  fesse,  je  requiers  être  ressaisi;  se  il  le  nie,  je  offre  à  le 
•  prouver.  » 

295.  Ici  se  rencontre  une  grande  innovation.  Parle  droit 
romain,  il  suffisait  d'avoir  la  possession  au  moment  du  li- 
tige pour  exercer  les  interdits  possessoires.  En  France,  la 
simple  possession  ne  suffit  plus  ;  il  faut  la  saisine,  c'est-à- 
dire  la  possession  d'an  et  jour.  Ce  point  est  important  et 
fécond  en  conséquences,  ainsi  qu'on  l'a  vu  ci-dessus  (1). 

296.  Cependant  il  y  avait,  suivant  Beaumanoir,  un  cas 
où  l'on  pouvait  se  plaindre  au  juge,  bien  qu'on  n'eût  pas 
possédé  pendant  l'an  et  le  jour  :  c'était  lorsqu'on  était  ex- 
pulsé par  force  ou  violence.  Alors  on  ne  s'enquérait  pas  si 
la  possession  était  bonne  ou  mauvaise  ,  grande  ou  petite.  On 
pouvait  intenter  la  réintégrande  pour  recouvrer  une  pos- 
session tellement  vicieuse  qu'elle  aurait  emporté  le  kart ^ 
înême  pour  chose  volée,  sauf  à  faire  ensuite  justice  du  mé- 
fait (2).  Sous  ce  rapport,  le  droit  français  se  rapprochait 
du  droit  de  Justinien  ;  mais  il  en  différait  en  ce  qu'après  le 
Jugement  sur  la  réintégrande  et  la  restitution  du  spolié,  le 
spoliateur  pouvait,  s'il  avait  avant  le  trouble  la  possession 
d  an  et  jour ,  intenter  complainte  pour  s'en  faire  ressaisir. 
C'est  encore  ce  que  nous  apprend  Beaumanoir  (3).  Et  cela 

(1)  Supra,  n®  238  et  284. 

(a)  M.  Henrion  a  trèà-bien  exposée  tout  ceci  ,  en  remontant  aux 
sources,  et  en  remettant  en  honneur  les  anlicjuilés  de  notre  droit  fran- 
çais, trop  oubliées  de  nos  jours.  Jitnge  Capîtuliires,  l.  6,  c.  161. 

(3)  Il  rend  compte  d'un  curieux  jugement  de  réintégrande  rendu  de 
son  temps,  et  qui  juge  :  1°  que,  pour  obtenir  la  réintégrande,  il  n'était 
pas  nécessaire  d'avoir  possédé  an  et  jour,  bien  que  le  spoliateur  fût  le 
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(était  fondé  sur  ce  que  le  jug^oment  de  réinlt'grando  ne  don- 
nait pas  au  spolié  la  saisine  véritable,  la  possession  civile, 
mais  seulement  une  délerUion  de  l'ait,  et  (jue cette  restitu- 
tion ne  pouvait  enlever  à  l'adversaire  la  possession  d'an  et 
jour  qu'il  avait  acquise.  Dans  le  droit  romain  ,  aU  con- 
traire, une  fois  qu'on  avait  statué  sur  la  possession  par 
^  l'interdit  reciiperandœ  possessionis^  il  n'y  avait  plus  lieu  à 
agir  par  les  moyens  possessoires  :  le  réintégré  avait  désor- 
mais la  possession.  Il  fallait  se  pourvoir  par  action  au  pé- 
titoire. 

Ainsi ,  Ton  peut  dire  que  la  réintégrande,  envisagée  sous 
ce  nouveau  point  de  vue,  n'était  qu'improprement  appe- 
lée action  possessoire ,  puisqu'elhi  laissait  intacte  la  ques- 
tion de  possession.  C'était  une  mesure  d'ordre  public,  in- 
troduite pour  prévenir,  dit  Beaumanoir,  les  inoitvemens  de 
haine  et  de  mortelle  guerre  (i).  Jusque  vers  la  fin  du  trei- 
zième siècle,  un  usage  barbare  autorisait  celui  que  la  vio- 
lence avait  dépouillé  à  se  faire  justice  à  lui-même,  en  re- 
conquérant, les  armes  û  la  main,  l'objet  qui  lui  était  en- 
levé; oUj  s'il  craignait  une  résistance  trop  forte,  il  était 
autorisé  à  s'emparer  de  celle  des  propriétés  du  spoliateur 
qu'il  croyait  pouvoir  lui  enlever  avec  plus  de  Hicilité  (2). 
Mais  ,  par  son  ordonnance  de  1 270  (3) ,  le  roi  saint  Louis , 
s'appuyant  sur  l'imposante  autorité  du  droit  canonique  (/)), 
mit  un  frein  dans  ses  domaines  à  ce  système  de  violence, 
organisée.  11  voulut  que  celui  qui  ressaisissait  sa  chose  par 
force  fut  tenu  de  la  rendre  ,  et  même  de  payer  une  amende, 
et  il  posa  ce  principe  ,  qui  porta  un  coup  mortel  aux  guerres 

propriétaire  même  et  le  précédent  possesseur  annal; ^2*  qu'après  avoir 
échoue  lors  de  la  réintégrancle,  ce  dernier  pouvait  prendre  sa  revanche, 
parla  complainte.  M.  Henrion  de  Pcnsey  a  retracé  celte  décision,  h  la- 
quelle il  donne  unt*  p;rande  inipoi  tance. 

(i)  Chap.  3,a^).   171.  y^oy.  les  Capit.  cités  à  la  noie  2  ,  (r.ialrc  pnit. 

(2)  CoriL  de  Beaiiuoisu ^  ch.  32,  p.  i;ï.  Delaurière^  sur  /es  Etah/û.s\ 
de  saint  Louis  ,  liv.  a,  ch.  6. 

(3    Etabliss.^  liv.  2,  ch.  6. 

(4)  Innor.  111^  anno  iao6.  Décret^  lib,  2,  de  Ord.  co^nif.y  cap.  2. 
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priv('îOS  :  Nul  ne  dnit  en  imlle  cour  plaider  dcsÈnin  ^  mais 
doit  demander  saisine  en  toute  œuvre.  La  s«nf|^**8sn  de  colle  o; 
donnanco  la  fit  adopter  hors  des  terres  de  Tobéissanee  d 
roi  ;  tous  les  tribunaux  en  firent  la  règle  de  leur  décisior 
et,  dès  le  temps  de  Boulillier,  qui  écrivait  vers  la  fin  d 
quatorzième  siècle,  il  était  généralement  reçu,  dit  M.  Her 
rion  (i),  0  que  celui  que  la  force  avait  dépoiiillé  devail 
■  dans  l'année  du  trouble,,  s'adresser  au  juge,  qui,  sanseï 
»trer  dans  l'examen  des  droits  respectifs  des  parties,  réir 

•  tégrait  le  demandeur  dans  sa  possession,  et  ordonnait  qi 

•  les  choses  seraient  remises  dans  l'état   où  elles  étaiei 
«avant  la  voie  de  fait.  » 

297.  Il  faut  convenir  cependant  que,  tout  en  allar|^ 
chercher  dans  le  droit  canonique  des  appuis  respectable 
pour  colorer  ses  innovations,  saint  Louis  exagérait  les  prii 
cipes  que  nous  y  trouvons  consacrés.  Jamais  les  papes  n'j 
valent  poussé  la  maxime  :  Spoliatus  antè  omnia  restituer 
dus,  jusqua  ce  degré  de  logique  inflexible,  qu'il  falli 
l'appliquer  au  propriétaire  ou  au  possesseur  dépouillé  qi 
emploie  des  voies  de  fait  pour  rentrer  dans  ce  qui  lui  af 
partient.  On  trouve,  au  contraire,  une  décision  expresj 
du  pape  Innocent  III  (2),  qui  approuve  un  évêque  d'avoi 
repris  par  force  sur  un  spoliateur  un  immeuble  appart( 
tenant  à  son  église.  Ex  eâ  vim  vi^  sicut  omnia  jura  pennil 
tant,  licite  rcpellentes. 

Aussi,  la  rubrique  de  ce  canon  porte-t-elle  :  Ligressu 
possessionem ,  ignorante  domino  ad  gtiem  perlinet,  potestpe 
IPSUM  DOMiNUM,  statim  quum  scivcrii ,  repell[,  etiam  vio 
lENTER  ;  nec  ex  tali  rcpiilsione  compelit  contra  dominnm  ixtee 
DiCTUM  possessorium.  Et  les  canonisles  en  donnent  celt 
raison,  c'est  que  ce  possesseur  de  mauvaise  foi  n'était po 
possesseur,  Hic  enim  non  fuit  possessor;  et  cependant,  d 
sent-ils  (c'est  une  règle  sur  laquelle  ils  insistent  longue 
ment)  (5),  le  demandeur  en  réintégrande  ne  peut  réussi 

(i)  Ch.  de  la  Réintégrande. 

(2)  Décret.^  lib.  2,  t.  i3,  cup.  12.  anno  1199. 

(3)  f^oy,  le  Corpus  juris  canomci,  de  Gibort^  t,  3.  p.   222 ,  scct.  9. 
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l  ne  prouve  sa  possession.  Non  sufjlclt  probare  qubd  qnis 
erlt  spoliatm ,  nisl  probet  se  possedlsse  :  duo  enim  probare 
bel   qui  petit  restitui  :    T  se  possidisse,    2"  et  spolialum 

isse  (i). 

Plus  lard  (en  1235)  ,  le  pape  Grégoire  IX  proclamait 
16  décision  confonnCo  Celui  qui  demande  sa  restitution 
mme  spolié,  disait-il,  peut  élre  repoussé  comme  spolia- 
Lir,  quanquam  ab  agendo  ^  spolialus  (^spoliatione  ab  spolia^ 
nbus  in  modum  exceptlonis  propos  lia)  repellatur  (2). 
Quel  était  donc  le  sens  dé  cette  maxime:  Spolialus  anth 
inia  r  est  itu  en  dus,  formulée  parles  canonistes  eux-mêmes? 
est  que  le  possessoire  doit  précéder  le  péliloire;  c'est 
l'en  conséquence  celui  qui  est  dépouillé  de  sa  possession 
;itime  n'est  tenu  de  répondre  à  aucune  demande  étran- 
re  à  la  question  de  spoliation  avant  d'être  réintégré  (5)  ; 
;st  que  si,  par  exemple,  vous  opposez  que  vous  êtes  pro- 
iélaire  à  celui  que  vous  avez  privé  de  sa  possession  ju- 
Jique,  vous  êtes  tenu  de  la  lui  rendre  avant  de  discuter 
fond  du  droit;  c'est,  pour  citer  un  autre  exemple,  que, 
vous  arrachez  par  violence  la  possession  à  un  enfant  dont 
us  conlestez  l'état,  le  débat  sur  la  question  de  légitimité 

doit  pas  l'empêcher  de  recouvrer,  au  moins  provisoi- 
ment,  ce  que  vous  lui  avez  ravi  (4).  Yoilà  le  sens  exact 
la  maxime  dans  le  droit  canon  :  tout  le  reste  était  forcé, 
lis  saint  Louis  consultait  avant  tout  les  besoins  de  son 
icle;  ils  lui  paraissaient  assez  pressans  pour  sortir  du 
rcle  du  droit  canon,  dans  lequel  son  rôle  de  législateur 

lui  permettait  pas  de  se  renfermer. 
298.  Quant  à  la  procédure  suivie  du  temps  de  saint 
>uis  ,  voici  comment  elle  était  dirigée  dans  le  cas  de  des- 
isissement  ou  d'expulsion  (5).  Celui  qui  était  dépouillé 
ait  trouver  le  juge,  et  lui  demandait  que  la  chose  con- 

(1)  Id.,  d'après  la  glose,  p.  223,  sect.  g,  n*>  5. 
(2;  Décret.,  lib.  2,  t.  10,  cap.  4» 

(3)  Cap.  4,  loc.  cit. 

(4)  Décret.,  lib  4  ,  t.  17,  cap.  7. 

(5)  Etablissem.  de  saint  Louis,  liv.ri,cli.  65, 
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tcntiouse  fut  oU'tc  ù  son  advrrsairc  et  mise  sous  main  de 
justice  pendant  le  débat  des  parties;  et  eomme,  dans  cQitn 
complainte ,  celui  qui  se  ])laignait  reconnaissait  que  son 
adversaire  était  saisi,  le  juge  exigeait  du  demandeur  qu'il 
donnât  plége  (caution)  de  suivre  son  action  et  de  payer  les 
dommages  et  intérêts  auxquels  il  pourrait  être  condamné. 
S'il  refusait  le  cautionnement,  la  demande  n'avait  pas  de 
suite  ;  s'il  le  donnait ,  le  juge  en  exigeait  un  semblable  du 
défendeur;  si  celui-ci  refusait,  le  juge  retirait  de  ses  mains 
Tobjet  contentieux  et  le  remettait  au  demandeur  en  com- 
plainte. Lorsque,  les  deux  parties  avaient  donné  la  caution, 
la  chose  était  placée  sous  la  main  de  la  justice  (i)  :  c'est  ce 
qu'on  appelait  ?'^w^?i^r  la  complainte  à  effet  sur  Heu  (2). 

299.  Cet  usage  fut  suivi  jusqu'au  quatorzième  siècle; 
mais  alors  il  s'opéra  un  changement.  Ecoutons  Delau- 
rière  (3)  : 

«  Cet  usage  dura  jusqu'à  Simon  de  Bucy,  qui  était  pre- 
»mier  président  au  parlement  (4),  qwi  établit  le  premier 
«pour  principe  que  celui  qui  avait  été  spolié  de  la  chose 
»  n'en  perdrait  que  la  possession  naturelle  ou.  la  dctention^  et 
»  qu'en  conservant ,  par  sa  volonté  ,  la  possession  civile  ou 
»la  saisine,  il  pouvait  demander  d'être  conservé  ou  main- 
s^tenu  dans  cette  possession  ^  et  intenter  la  complainte  en  cas 
»  de  saisine  et  de  nouvelleté  ,  comme  si  la  force  et  la  dessai- 
^sine  n'avaient  été  qu'un  nouveau  trouble.  » 

Il  suit  de  là  que,  dès  cette  époque,  les  deux  interdits 
recuperandœ  et  retinendœ  possessionis  furent  réduits  à  ud 
seul,  connu  dans  la  pratique  sous  le  nom  de  complainte 
en  cas  de  saisine  et  de  nouvelleté  (5).  C'est  là  une  observa- 

(1)  Brodeau  ,  sur  Paris,  art.  96,  n°  i  ,  p.  88.  Delaurière ,  sur  Loisel. 
liv.  5,  t.  4i  et  surlout  sur  le  liv.  1,  ch.  65,  des  Etablissemens  de  saim 
Louis.  M.  Henrion,  Compét.  des  ju^es-de-paix,  p.  299  et  3oo. 

(2)  Brodeau,  sur  Paris,  préface  de  l'art.  96,  n°  i . 

(5)  Sur  les  Etabliss.  de  saint  Louis,  tiv.  i,  ch.  65.  Prodeau,  loc.  cit- 

(4)  Sous  les  rois  Jean  et  Charles  de  Valois.  Il  mourut  le  7   mai  i368. 

(5)  C'est-à-dire  plainte  en  cas  de  troubles  à  nous  faits  nouvellement 
en  la  possession  où  nous  sommes  d'un  immeuble  oiid'un  droit  réel  (  M.  Hen- 
rion,  ch.  20  ).  D'après  Brodeau,  sur  Paris,  préface  de  l'art.  96,  n®  3« 
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ion  importante  qui  n'a  pas  échappé  à  la  sagacité  et  à  la 
;cience  de  M.  Henrion  de  Pensey.  11  est  probable  que  la 
:ause  de  cette  innovation  fut  la  nécessité  d'éviter  la  procé- 
iured  applégenient,  qui  devait  être  suivie  toutes  les  fois  que 
le  demandeur  reconnaissait  que  son  adversaire  était  saisi. 
3oo.  Nous  arrivons  à  l'époque  à  laquelle  les  coutumes 
se  formulent.  Toutes  celles  qui  s'occupent  des  cas  posses- 
soires  ne  font  plus  de  distinction  entre  la  complainte  et  la 
réintégrande.  La  complainte  est  le  terme  générique  qui 
3mbrasse  tous  les  cas  (  i  )  ;  la  force  et  la  dessaisine  ne  sont 

(i)  Voici  quelques  textes  : 

Sedan  (263).  Celui  qui  par  défaut  d'avoir  la  dernière  année  possède  et 

ouit  paisiblement ,  n'est  recevable  à  intenter  la  nouvelleté. 

Anjou  (4^6).  Celui  qui  a  tenu  et  possédé  aucuns  héritages  et  cboses 
mmeubles^ar  an  et  jour  paisiblement,  a  acquis  la  possession  delà  chose, 
?t  s'en  peut  défendre  contre  tous  en  matière  possessoire^  en  sommant,  en 
iermes  généraux ,  qu'il  a  possédé  à  titre,  et  prouvant  les  derniers  exploits 
par  an  et  jour,  sans  qu'il  ne  soit  besoin  prouver  et  alléguer  aucun  titre 
particulier, 

Maine  (4^6).  Article  conforme. 

Bourbonnais  (8-;).  Quand  aucun  possesseur  par  an  ,  d'aucun  héritier 
3U  droit  réel ,  est  troublé  en  sa  possession  et  jouissance,  il  peut  soy  com- 
plaindrc  et  intenter  complainte  eu  cas  de  saisine  et  nouvelleté  dedans  l'an 
Ju  trouble  à  lui  fait. 

Clermont  en  Beauvoisis  (45).  Par  ladite  coutume,  la  nouvelleté  dé- 
oend  et  naît  de  saisine  ^  et  saisine  de  possession. 

46.  Pour  acquérir  possession  par  occupt«tion  ou  détention,  sont  re- 
juises  trois  choses  :  c'est  à  savoir  que  la  chose  ne  soit  occupée  par  force  , 
îlandeslinement,  ni  par  prière....  et  quiconque  a  une  chose  ainsi  occu^ 
■>ée ,  et  tenu  par  Van  et  jour  ,  il  acquiert  saisine  d'icelle  ,  tellement  que, 
i  depuis  il  appert  du  trouble  ou  empêchement  fait  au  contraire,  iceluy 
linsi  possédant  p^ut,  en  dedans  de  l'an  et  jour  après  ledit  trouble  et  em- 
iêchement  ,  intenter  complainte  audit  cas  de  nout^elleté, 

Poitou  (Sgg).  Esdiles  matières  d'applégement  suffit  possession  d'an  et 
our  pour  celui  qui  s'appleige,  ou  par  autre  dont  il  a  droit. 

MdNTARGis,  ch.  21.  Cas  fossessoires  ,  art.  i...  Après  telle  jouissance 
dan  et  jour  ),  peut ,  celui  qui  a  acquis  la  possession,  intenter  complainte 
n  cas  de  saisine  et  nouvelleté  ,  et  tous  autres  procès  possessoires,  s'il  est 
rouble  en  sadite  possession. 

Valois  (i  i6).  Quand  aucun  a  possédé  paisiblement  nec  vly  nec  clàm^ 
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plus  qu'un  ca.s  (h  trouble.  Action  pourspolùnlon^  dit  la  cou- 
tume de  Cambrny  (j)  ,  s'iulenlc;;rtr  complainte  ou  ci;iin  de 
rétablissement  dedans  l'an.  C'est  une  vérité  de  droit  com- 
mun que  notre  vi(îux  Loisel,  si  versé  dans  les  antiquités  du 
droit  français,  a  expliquée  en  ces  termes  énergiques:  «  En 
«cas  de  nouvelleté  ,  se  faut  bien  garder  de  dire  qu'on  ait 
»esté  spolié,  mais  simplement  troublé ^  ou  dejete  de  sa  posses- 
•  s ion  par  force  {2),  » 

Pourquoi  ne  faut-il  pas  dire  qu'on  a  été  spolié?  Parce 
que  la  violence  ne  fait  pas  perdre  la  saisine;  parce  que  la 
possession  civile  se  continue  sur  la  léte  du  possesseur  de 
même  que  s'il  n'y  avait  qu'un  simple  trouble;  parce  que, 
soit  qu'on  soit  simplement  troublé  ,  soit  qu'on  soit  dejeté 
par  force,  c'est  toujours  l'action  en  complainte  pour  nou- 
velleté. 

3oi .  En  1667  parut  la  fameuse  ordonnance  de  Louis  XIT 
sur  la  procédure  civile;  l'article  1"  du  titre  18  est  ainsi 
conçu  :«  Si  aucun  est  troublé  en  la  possession  et  jouissance 
d'un  immeuble  et  droit  réel,  ou  universalité  de  meubles 
qu'il  possédait  sans  violence,  publiquement  et  à  autre  litre 
que  celui  de  fermier  ou  possesseur  précaire,  il  peut,  dans 
l'année  du  trouble ,  former  complainte ,  en  cas  de  saisine  et 
de  nouvelleté ,  contre  celui  qui  lui  a  fait  le  trouble.  » 

Jusqu'ici  tout  est  conforme  au  texte  des  coutumes ,  si 
ce  n'est  que  le  législateur  ne  parle  pas  expressément  de  la 
nécessité  d'avoir  possédé  an  et  jour  pour  intenter  la  com- 
plainte ,  et  l'on  verra  tout  à  l'heure  qu'on  a  cherché  à  abu- 
ser de  cette  lacune.  Mais ,  dans,  dans  l'article  2  du  même 

nec  precario ,  il  a  acquis  la  possession  privilégiée  ,  et ,  s'il  est  troublé  en 
sa  possession,  il  se  peut  complaindre  en  matière  de  saisine  et  nouvelleté. 

Mêmes  dispositions  dans  les  coutumes  de  Mante  (art.  87  et  88},  Poul- 
thiers  (  142  et  1 43),  Senlis  (  266  et  267  ),  Orléans  (486). 

L'art.  96  de  la  coutume  de  Paris  ne  parle  pas  de  Tan  et  jour  de  pos- 
session nécessaire  pou*  intenter  complainte,  mais  on  voit  que  c'était  le 
droit  commun. 

(i)  T.  25,  art.  26. 

(2)  Liv.  5,  t.  4,  n®  II, 
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re,  le  législateur  va  plus  loin  que  les  coutumes,  et  il 
•ccupe  expressément  de  la  réintégrande.  «  Celui  qui  aura 
té  dépossédé  par  violence  ou  voie  de  fait ,  pourra  denrian- 
ler  la  réintégrande  par  action  civile,  ordinaire  et  extra- 
irdinaire  ,  même  par  action  criminelle  ;  et,  s'il  a  choisi 
une  de  ces  deux  actions ,  il  ne  pourra  se  servir  de  Tautre 
i  ce  n'est  que,  prononçant  sur  l'extraordinaire,  on  llui 
éserve  l'action  civile.  » 

5o2.  Reste  une  grande  question  à  examiner.  On  vient 
!  voir  la  fusion  des  deux  interdits  en  une  seule  action , 
us  l'empire  des  coutumes  ;  on  a  vu  que  ,  depuis  Fordon- 
nce  de  1667,  la  réintégrande  avait  repris  son  nom  et 
le  place  à  part  dans  le  droit;  on  a  donc  demandé  s'il 
lit  nécessaire  que  celui  qui  était  expulsé  par  force  et  qui 
issait  en  réintégrande  fût  en  possession  d'an  et  jour  au 
oment  de  son  expulsion ,  de  même  que  celui  qui  agissait 
i  complainte. 

Cette  difficulté  divisait  les  auteurs,  Ferrières ,  après  avoir 
t  que  la  réintégrande  est  comprise  dans  la  complainte  et 
en  est  pas  distinguée  (i),  enseignait  que,  dans  le  cas  de 
mplainte  ,  pas  plus  que  dans  le  cas  de  réintégrande  ,  il 
était  nécessaire  d'avoir  la  possession  d'an  et  jour  (2); 
ir,  disait-il,  si  quelques  coutumes  ont  exigé  une  posses- 
9n  annale  pour  fonder  la  complainte  (3),  l'article  96  delà 
>utume  de  Paris  ne  fait  pas  une  loi  de  cette  condition; 
irticle  2,  titre  18  de  l'ordonnance  de  1667,  qui  y  est 
mforme ,  ne  la  requiert  pas  davantage.  «  Je  crois  donc 
{ue  cette  possession  d'un  an  n'est  pas  aujourd'hui,  dans 
îotre  coutume,  une  condition  requise  pour  pouvoir  in- 
enter la  complainte,  mais  qu'il  suffit  pour  cela  de  jus- 
ifier  sa  possession  non  vicieuse  pour  y  être  maintenu  ou 
réintégré,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  d'un  an,  comme  cela  a 
')U  être  autrefois  requis,  et  comme  cela  peut  être  encore 
n  présent  dans  quelques  coutumes.  » 

(i)  Sur  Paris,  art.  96,  n*  21,  t.   1,  p.  l5io. 

(2)  Loc,  cit.,  glose  unique,  n»  89,  p.  1527. 

(3)  Monlargis ,  ch.  2 1 ,  art.  i ,  et  autres  précites. 
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Ma  is  cette  assertion  de  Fcrriùres  ,  que  la  complainte  ne 
doit  pas  prendre  son  fondement  dans  une  possession  an- 
nale,  était  contraire  à  tons  les  monumens  de  la  jurispru- 
den(;e  et  à  r()[)inion  Ja  pins  générale.  Ciiria  Franciœ  tenet 
dit  Jean  Fabnr  (i  ) ,  qftàd  ille  est  polioî^  qui  possldct  de  facto 
ullimo  anno,  Brodcau  veut  aussi  que  le  demandeur  en 
complainte  justifie  de  sa  possession  annale  (2).  Même 
doctrine  dans  Loisel  (3),  Coquille  (/J),  Argou  (5),  Po- 
thier  (6) ,  Bourjon  (7)  ,  etc.  Ce  point  est  si  certain  et  si 
avéré  par  Taccord  des  nombreuses  coutumes  que  j'ai  ci- 
tées ci-dessus,  que  je  crois  inutile  d'insister  plus  long- 
temps. 

Du  reste,  si  Ferrières  était  dans  Terreur  à  cet  égard,  il 
était  fondé  à  assimiler  la  réintégrande  à  la  complainte. 
INous  avons  vu  ci-dessus  que,  depuis  le  quatorzième  siècle, 
la  réunion  des  deux  interdits  recuperandœ  et  retinenda 
possessionis  n'était  pas  contestable  ;  j'ai  établi  que  toutes 
les  coutumes  avaient  parlé  en  ce  sens.  Si  l'ordonnance  de 
1667  s'explique  à  part  sur  la  réintégrande,  c'est  unique- 
ment pour  déclarer  que  celui  qui  a  été  dépossédé  a  le 
choix  de  l'action  civile  ou  de  l'action  criminelle  ,  sans  qu'il 
lui  soit  permis  d'intenter  successivement  l'une  et  l'autre. 
Mais  rien  n'autorise  à  penser  qu'elle  a  voulu  rompre  l'al- 
liance sanctionnée  parle  droit  coutumier,  et  faire  revivre 
des  distinctions  incompatibles  avec  l'esprit  du  droit  nou- 
veau (8). 

(i)  Sur  les  ïnst.,  de  Inierd.^  §  Retinendœ,  n<>  26. 
('.2)  Sur  Paris,  art.  96,  n°  2. 

(3)  L.  5,  t.  4»  n*>  10  :  «  Qui  a  joui  par  an  et  par  jour  d'aucune  chose 
>»  réelle  ou  droit  immobilier  par  soi  ou  son  prédécesseur ,  non  'Vi,  non 
»  clàm,  non  precario,  en  a  acquis  la  saisine  et  possession ,  et  peut  former 
»  complainte  dans  Tan  et  jour  du  trouble  à  lui  fait.  » 

(4)  Qusest.  234.  «  Comme  la  possession  s'acquiert  par  An  et  joitr, 
dit-il ,  de  même  elle  se  perd  par  an  et  jour.  » 

(5)  De  la  Possession^  p.  22  î . 

(6)  Sur  Orléans,  Introd.  au  t.  22,  n®  52. 

(7)  T.  2,  p.  5io,  n°  10. 

(8)  M.  Merlin,  Répert.,  Question  préjudicielle  j  p.  5ig. 
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5o3.  Et  c'est  en  partant  de  ce  point  que  Daplessîs  (i) , 
ne  faisant  plus  aucune  distinction  entre  la  réintégrande 
et  la  complainte,  voulait  que,  pour  l'une  et  pour  l'autre, 
on  eût  la  possession  d'an  et  jour.  Cette  opinion  était  aussi 
conséquente  dans  son  sens  que  celle  de  Ferrières  dans  un 
autre  ordre  d'idées.  C'est  aussi  celle  de  Bourjon;  il  fait 
toujours  marcher  la  complainte  confusément  avec  la  réin- 
tégrande, et  quand  il  exige  une  possession  annale  pour  la 
complainte  ,  c'est  comme  s'il  l'exigeait  aussi  pour  la  réinté- 
grande, qu'il  n'en  sépare  jamais  (2). 

3o4.  D'autres  auteurs  avaient  pris  un  terme  moyen. 
Laissons  parler  Duparc-PouUain  (5)  :  «  Pour  pouvoir  for- 
»mer  l'action  de  complainte  ou  réintégrande  ^  faut-il  avoir 
3»possédéparanet  jour,  ou  bien  la  possession  la  pluscourte, 
savant  le  trouble,  peut-elle  suffire?  il  faut  distinguer  :  si  le 
»  trouble  a  été  fait  par  un  tiers  qui  n'avait  dans  la  chose 
»  ni  droit  ni  possession ,  le  possesseur  nest  point  obligé  de 
y>  prouver  sa  possession  annale   avant  le  trouble  :  il  suffit  de 

•  prouver  qu'il  possédait  et  qu'il  a  été  troublé;  mais  si  c'est 
»  le  propriétaire  ou  le  précédent  possesseur  qui  est  rentré 
«dans  la  possession,  le  demandeur  est  obligé  de  prouver 
»la  possession  annale  avant  le  trouble,  sans  quoi  son  ac- 
»tion  ne  peut  être  reçue,  puisque,  au  moment  du  trouble 

•  dont  il  se  plaint ,  Taction  de  réintégrande  compétait  au 
»  précédent  possesseur.  Cette  distinction  peut  servir  pour 
»la  décision  d'une  question  que  l'article  107  de  la  coutume 
»  de  Bretagne  fait  naître  par  ces  mots  :  I celui  n  attente  qui 

i>  use  de  son  droit Si  le  possesseur  annal  a  été  dépouillé 

»  de  sa  possession;  il  use  de  son  droit  en  rentrant  dans  son 
»  héritage,  pourvu  qu'il  le  fasse  dans  l'an  de  la  voie  de  fait  ; 
«mais,  s'il  a  laissé  passer  l'année,  il  ne  peut  plus  rentrer  de 
»son  autorité  dans  l'héritage,  et  ,  s'il  le  faisait,  celui  qui 
»  l'en  a  dépouillé  ,  étant  devenu  possesseur  annal  ,  aurait 
■(l'action  de  réintégrande.  » 

(i)  Des  Actions  j  \\v.  i. 

(2)  Loc,  cit.,  n»*  I,  2,  10  et  II. 

(3)  Principes  du  droit  français ,  t.  10,  p.  706  e^  707. 
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Cetlc  dislînclîon  rst  adoptcio  par  M.  Lanjuînais,  dans 
rcxcclleiit  arlicle  inliltilc  :  Foie  de  fait  ^  qu'il  a  inséré  dana 
le  Répertoire  (le j urisprw/cnce  de  M.  Merlin  (i). 

«  Un  principe  général,  dit  ce  jurisconsulte  (2),  est  que 
»  la  possession  qui  n'a  pas  subsisté  pendant  un  an  est  inu« 
«tilc  pour  former  la  complainte  soit  de  nouvelleté  ,  soit  de 
»  RÉiNTÉGRANDE.  Gc  n'est  qu'à  la  possession  annale,  anté- 
«rieure  au  trouble  ou  à  la  spoliation,  que  sont  accordées 
))les  actions  possessoires.  Tel  est ,  depuis  des  siècles^  le  droit 
y>  commun  de  la  France,  L'exception  reçue  pour  le  cas  de 
j)Voie  de  fait  commise  par  un  tiers  qui  n'avait  dans  la 
»  chose  ni  droit  ni  possession  confirme  la  règle  pour  tous 
»  les  autres  cas. 

»  Privé  par  un  étranger  d'une  possession  tout  récemment 
»  usurpée  ,  qu'on  obtienne  contre  lui  la  jouissance  provi- 
«soire,  cette  jurisprudence  est  sage  ,  et  même  ne  semble 
»  pas  contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  qui  veut  une  possessioQ 
»  annale  pour  fonder  la  complainte;  mais  accorder  un  re- 
«rnède  aussi  avantageux  au  spoliateur  par  voie  de  fait  ou 
»à  son  ayant-cause,  au  préjudice  du  propriétaire,  de  ce- 
»  lui-là  même  qui ,  venant  d'être  dépouillé  ,  n'a  fait  que 
«rentrer  paisiblement  dans  sa  possession!  11  suffît  d'énon- 
»cer  une  pareille  idée,  pour  faire  sentir  combien  elle  ré- 
•  pugne  aux  lumières  naturelles  de  la  raison.  » 

Et  il  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Bretagne ,  du  mois 
d'avril  1779.  «  Une  terre  était  divisée  en  deux  consorts; 
»  le  partage  établissait  les  servitudes  nécessaires  ;  un  des 
n  cohéritiers ,  pour  s'affranchir  de  celle  qu'il  était  obligé 
»  de  souffrir,  éleva  un  fossé  qui  en  interceptait  l'usage. 
«Dans  le  cours  de  l'année,  le  maître  de  la  servitude,  qui 
savait  une  possession  du  passage  plus  qu'annale  ^  détruisit  ce 

(i)P.  654,  col.  I. 

(2)  Je  remarque  que  la  portée  de  ces  opinions  diverses  n'a  pas  été  bien 
saisie  dans  Touvrage  de  M.  Garnier  (  des  Rii^ières ,  part,  i,  p.  265).  11 
les  croit  favorables  à  la  maxime  :  Spoliatas  antè  omnia  restituendus.  Ou 
voit,  au  contraire,  qu'elles  la  combattent  formellement  en  ce  qui  con- 
cerne le  propriétaire  qui  rentre,  par  voie  de  fait,  dans  sa  possession. 
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»  fossé.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  forma  l'action  en 
*  réintégrande.  L'auteur  de  la  voie  de  fiût  répondit  qu'il 
»  avait  la  possession  annale  de  servitude;  que  son  adver- 
I  saire  n'avait  pas  la  même  possession  de  liberté  ;  que  la 
»  voie  de  fait  qui  avait  récemment  procuré  cette  posses- 
»siop  de  liberté  avait  donné  le  droit  au  défendeur  d'inten- 
»ter  lui-même  la  réintégrande  contre  le  demandeur; 
»  qu'ainsi  cette  action  ne  pouvait  être  accordée  à  ce  der- 
»nier  contre  lui  dans  le  même  temps  et  pour  le  même  ob- 
»jet.  Par  sentence  de  la  juridiction  des  regaires  de  Saint- 
«Brieux,  le  demandeur  fut  débouté  avec  amende  et  dé- 
»pens.  Appel  à  la  cour;  arrêt,  à  l'audience  de  la  grande 
I» chambre,  du  mois  d'avril  1770,  qui  confirme  la  sen- 
»tence.  » 

Ces  opinions  et  cette  jurisprudence  nous  reportent  bien 
iloin  de  l'époque  où  vivaient  saint  Louis  et  Beaumanoir, 
époque  de  désordres  et  de  guerres  sanglantes,  où  les  con- 
testations se  vidaient  de  préférence  les  armes  à  la  main, 
et  où  le  premier  besoin  de  la  société  était  de  comprimer 
ces  violences  par  une  impitoyable  sévérité,  dussent  les 
droits  qui  s'étaient  fait  justice  à  eux  mêmes  en  souffrir 
momentanément.  L'ordre  public  exigeait  avant  tout  que 
jces  perpétuels  recours  à  la  force  fissent  place  à  une  procé- 
dure plus  régulière.  De  là,  les  sages  établissemens  de  saint 
jLouis  et  les  doctrines  de  Beaumanoir  en  matière  de  réin- 
tégrande.  Mais,  dans  les  siècles  suivans,  on  se  préoccupe 
moins  des  abus  de  la  violence ,  parce  qu'ils  ne  sont  plus 
le  mal  qui  tourmente  la  société  ;  l'on  professe  hautement, 
l'on  juge  même  dans  les  cours  souveraines  que  le  proprié- 
taire ou  le  possesseur  annal  peuvent  expulser  Tusurpateur 
sans  craindre  la  maxime  :  Spoliatus  antè  omnia  restlluen- 
dus;  l'on  déclare  cette  maxime  inapplicable  et  surannée 
dans  certains  cas  ;  on  la  dépouille  de  ce  qu'elle  avait  d'ab- 
solu dans  les  temps  anciens,  où  le  pouvoir  combattait  à 
'outrance  l'anarchie  féodale. 

5o5.   C'est  dans  cet  état  que  nous  parvenons  au  Code 
de  procédure,  qui  règle  l'exercice  des  acUons  possessoires. 
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Quel  parti  prend-il  entre  les  opinions  diverses  que  nous 
avons  retracées?  Préfère- 1 -il  le  système  de  Ferrières? 
adopte-t-il  les  distinctions  de  MM.  Lanjuinais  et  de  Du- 
parc-Poullain?  Non  :  il  pose  une  rè^de  absolue  empruntée 
au  système  de  Bourjon  et  de  Duplessis  ;  il  cimente  l'alliance 
définitive  delà  complainte  avec  la  réintégrande;  il  soumet 
ces  deux  actions  aux  mêmes  conditions. 

('  Les  actions  possessoires  ne  seront  recevables  ,  dit  Tar- 
»ticle  23  du  Code  de  procédure  civile,  qu'autant  qu'elles 
»  auront  été  formées  dans  l'année  du  trouble ,  par  ceux  e/ui, 
«DEPUIS  UNE  ANNÉE  AU  MOINS,  étaient  en  possession  paisible 
»par  eux  ou  les  leurs  ,  à  titre  non  précaire.  » 

Ce  texte  semble  avoir  été  fait  tout  exprès  pour  faire  ces- 
ser toutes  les  divergences. 

3o3.  Consultez  cependant  les  auteurs ,  elles  n'ont  jamais 
été  plus  vives  :  il  suffit  à  M.  Henrion  du  mot  réintégrande 
prononcé  par  l'ordonnance  de  1667  et  par  l'article  2060 
du  Code  civil,  pour  décider  que  la  réintégrande  doit  re- 
vivre de  nos  jours  telle  qu'elle  était  au  temps  de  Beauma- 
noir  (i).  Il  ne  tient  aucun  compte  des  métamorphoses 
qu'elle  a  subies  depuis  Simon  de  Bucy,  et  que  les  mœurs 
modernes  rendaient  nécessaires.  Son  opinion  est  adoptée 
par  M.  Duranton  (2),  par  M.  Garnier  (3.) ,  par  M.  Dalloz  (4); 
on  peut  l'autoriser  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  10 
novembre  1819  (5),  rendu  sous  sa  présidence  (6),  et  sur- 
tout d'un  arrêt  de  la  même  cour  du  28  octobre  1826, 
dont  les  considérans  semblent  un  combat  pro  arisetfocis  (7)^ 

(i)  De  la  Compétence  des JugeS'dc-paixj  ch.  delà  Réintégrande» 

(2)  T.  4,  n**  246. 

{^)  Ihs  Riuières^  p.  ûS^  etsuîv.,  i"  partie. 

(4)  Degré  dejtiridict.,  p.  61 3. 

(5)  Dali  ,  section  possessoire,  p.  i?fi  et  23?.  Sirey,  20,  t,  209. 

(6)  On  a  lire  bcHicoup  de  cojist'qvK  nccs  an^logueis  d'un  arrêt  de  lacouf 
de  cassation  du  16  mai  1827  (  Dali.,  27,  1  ,  243.  Palais ,  1828,  t.  i , 
p.  23.  Sirey,  2;,  i,  4^7  )  !  "i"»s  iî  me  paraît  plus  contraire  que  fuvoraUe 
à  celle  opinion. 

(7)  Dali,  27,  ij  10;.  PcdaUf  1827,  t.  2,  45o.  Sirey,  a;^  î,  ^S. 


CHAP.   II.    DE  LA  POSSESSION.    (aRT.    2228.)  4^1 

n  faveur  du   savant   respectable   qui   la   présidait    (i). 

Mais  d'autres  auteurs  ont  enseigné  que  la  réintégra.nde, 
tant  évidemment  une  action  possessoire,  ne  peut  éti'e  ré- 
lamée, sous  le  Code  de  procédure  civile,  que  par  (^elui 
|ui  possède  depuis  une  année  au  moins.  A  leur  tête  est 
|I.  TouUier  (2) ,  dont  la  dissertation  est  pleine  de  force. 
)n  consultera  aussi  avec  fruit  la  doctrine  conformie  de 
[I.  Poncet  (5);  c'est  celle  qu'a  suivie  M.  Berriat-Saint- 
'rix(4). 

307.  C'est  aussi  celle  qui  me  parait  seule  admissible  au- 
)urd'hui;  tout  le  reste  est  en  opposition  avec  l'article  23 
u  Code  de  procédure ,  qui  doit  faire  taire  d'anciennes  con- 
'overses. 

Lorsqu'un  individu  expulse  l'usurpateur  qui  est  venu  le 

oubler  dans  sa  possession  annale,  il  conserve  la  posses- 
|on  légitime  de  son  droit.  N'oublions  pas  les  paroles  du 
Bpe  Innocent  :  Exeâvim  vi  ^  sicut  omnia  Jura  permittimt , 
cité  repellentes. 

On  voudrait  que,  pour  le  punir  de  ce  qu'il  s'est  fait  jus- 
te à  lui-même,  on  le  dépouillât  provisoirement,  sauf  à 

ressaisir  ensuite  par  la  voie  de  la  complainte;  mais, 
omme  le  dit  M.  Lanjuinais,  la  raison  se  révolte  contre 
èlte  proposition.  N'est-ce  pas  une  singulière  manière  de 
mdre  à  chacun  selon  ses  œuvres ,  que  de  priver  le  posses- 
jurde  ce  qui  lui  appartient,  pour  en  investir  celui  qui 
lest  entré  en  possession  que  par  voie  de  fait,  celui  contre 
m  on  aurait  eu  la  réintégrande ,  si  le  véritable  maître  n'a- 
lit  repris  de  lui-même  ce  qu'on  ne  saurait  lui  dénier? 

Entre  deux  possessions,  la  possession  annale,  qui,  d'a- 
ïès  le  langage  de  nos  coutumes,  est  la  possession  privilé^ 

(0  JangQ  aulre  arrêl  du  5  mnrs  i8?8  (  Dall.^  28,  1 ,  i63.  Palais^  i8a8, 
'3,  p,  5i.  Sirey,  a8,  1,  555).  —  1 1  juin  1828  (Dali.,  28,  i,  2'^2.  Pa- 
iisy  1829,  t.  i^  p.  65.  Sirey,  2B,  1,  220  ), 

(2)  T.  1  r,  n"  123  et  suiv. 

(3)  Des  Actions^  p.  gg. 

(4)  P.  U7,  note  35,  et  p.  u8j  noie  37. 
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giée  (i),  ne  doit-elle  pas  l'emporter  sur  celle  qui  n'es 
qu'instantanée  et  violente,  et  qui  nnérite  plutôt  le  nom  d 
détention  que  celui  de  possession?  Or,  l'expulsion  du  pos 
sessj-îur  annal  pendant  un  temps  qui  ne  dure  pas  un  an  n( 
suffit  pas  pour  interrompre  la  possession  (2).  Pendant  l 
temps  de  son  expulsion  ,  il  a  possédé  par  sa  volonté  (3) ,  i 
a  conservé  son  droit  intact;  puis  son  expulsion  a  cessé  :  i 
est  rentré  dans  la  jouissance  de  fait  de  la  chose  dont  il  avai 
la  jouissance  de  droit,  et  Ton  voudrait  que,  dans  des  cir 
constances  si  favorables,  une  possession  ainsi  qualifiée  e 
privilégiée  s'abdiquât  devant  une  possession  d'un  instant 
vicieuse  dans  tous  ses  élémens ,  et  n'ayant  plus  aucune 
existence  actuelle  l  !  Que  devient  la  fameuse  maxime  di 
droit  français  :  En  toute  saisine ,  le  possesseur  est  de  meil- 
leure condition  (i) ,  et  la  règle  non  moins  célèbre  du  droil 
romain  :  In  pari  causa,  mellor  est  causa possidentis  (2)? 

Voulez-vous  faire  un  reproche  au  possesseur  annal  de  c< 
qu'il  a  usé  de  moyens  illégaux  pour  rentrer  dans  son  droit 
Mais  le  spolié  n'avait-il  pas  employé  des  moyens  auss 
coupables  pour  attenter  au  droit  d'autrui  ?  S'il  y  a  délit,  i 
est  réciproque,  et  dès-lors  c'est  le  cas  de  citer  cette  autrt 
règle  du  droit  romain  :  In  pari  delicto  ,  deterior  est  causa 
petitoris  (3).  D'ailleurs,  qu'on  calcule  le  degré  de  culpabi- 
lité des  deux  adversaires  :  l'un  a  mis  la  force  au  service 
du  droit,  et  tout  son  crime,  c'est  de  n'avoir  pas  su  atten- 
dre; l'autre  a  fait  servir  la  violence  au  soutien  de  l'injustice; 
et  c'est  lui  qui  l'emporterait  sur  le  premier!  1 1  Nous  avons 
vu  que  ce  n'est  pas  ainsi  que  l'entendait  le  droit  canonique. 

3o8.  Ces  raisons  expliquent  suffisamment  la  disposition 

(1)  Valois,  art.  1 16.  Suprà,  n"  5oo,  note. 

(2)  Art,  2245,  G.  civ.  Suprà,  n**  299,  ropinion  de  Simon  de  Bucy, 
et  de  Delaurière,  etn®  370. 

(3)  Suprà,  n**  2*^0  ,  les  lois  romaines  et  le  passage  de  Brunemaan  cite 
en  noie.  Junge  Simon  de  Bucy  et  Delaurière.  Suprà,  n°  299. 

(4)  boiscl,  liv.5,  l.  4,  n«  2. 
(5j  L.  128,  D.  fie  Reg.juris. 
(5;  L.  i54,  D.  (^0  Pxrg.  jiiris. 
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lu  Code  de  procédure  civile^  disposition  confonde  au 
l.roit  des  Pandectes  (i) ,  qui  permeltait  au  propriétaire  de 
entrer  par  voie  de  fait  dans  la  possession  de  la  chose  (2)  , 
t  au  droit  canon  qui  nous  dit  :  Tngressus  possessionem  ^ 
qnorante  domino,  ad  quem  pertinet ,  j)Otest^  per  ipsum  domi" 
um  ,  statim  quum  sciverit ,  repelli ,  etiam  violenter  ,  nec  ex 
2(1  repulsione  competit  repulso  contra  dominum  interdictum 
pssessorium.  C'est  là  la  sanction  du  droit  de  propriété, 
yans  doute,  il  est  mieux  de  recourir  à  la  justice  pour  re- 
conquérir ce  qu'on  a  perdu  :  la  prudence  en  fait  peut-être 
|n  devoir;  mais  la  loi  n'en  impose  pas  toujours  Tobliga- 
ion  (3).  Si  d'ailleurs  des  violences  punissables  ont  été 
ommîses  ,  le  coupable  recevra  des  tribunaux  correction- 
els  un  juste  châtiment;  mais  on  ne  voudra  pas  que  le 
roit  de  propriété  s'abaisse,  même  pour  un  instant,  de- 
mt  une  flagrante  usurpation.  Sévissez  par  des  peines 
[ficaces  contre  celui  qui  a  troublé  l'ordre  public  ,  mais 
l'infligez  pas  à  la  propriété  un  détour  d'action  et  une  sus- 
pension désastreuse,  qui  n'est  plus  qu'un  non-sens  et  un 
aachronisme. 

309.  Le  rédacteur  de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
,p  septembre  1826  cite  comme  objection  ce  texte  de  la  loi 
]{)maine  :  Car  enim  ad  arma ,  ad  rixas  procedere  patiatur 
yœtory  quos  potest  jurisdlctione  sua  compescere  (4).  Mais  Té- 
udition  du  savant  auxiliaire  de  M.  Henrion  de  Pensey  me 
jirait  s'égarer  dans  d'inutiles  emprunts  aux  jurisconsultes 
ip^ome.  Dans  l'espèce  de  cette  loi,  il  s'agissait  de  savoir 
j  deux  individus ,  copropriétaires  par  indivis  d'un  usu- 
lu^t,  pouvaient  sortir  d'indivision.  L'objection  était  que 
Jiction  en  partage  ne  s'appliquait  pas  en  droit  rigoureux 
il'usufruit;  mais  le  jurisconsulte  enseigne  que,  par  équité 

(i)  Suprà,  n"  289.  Ulpien,  liv.  1,  §  3o,  D.  de  Fi  et  Vi  armatâ. 
1(2)  Pourvu ,  cependant ,  que  la  violence  ne  fût  pas  armée.  Mais  ces  dis- 
ttclions  sont  incompatibles  avec  le  dvoit  moderne  et  Fart.  23  du  Gode 
«  pr.  civ. 

(3)  C'est  ce  que  prouve  M.  Lanjiiinais,  Répcrt,,  V°  Voie  défait. 
i(4)  Ulpianus,  1.  i3,  §  3,  D,  de  Usufr. 

h  2S 
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{^œquisùmus  est),  il  faut  accorder  une  action  de  quasi-pai 
tage,  f/uasi  commtini  dlvidiindu ,  afin  de  ne  pas  exposer 
des  querelles  et  à  des  violences  ceux  que  la  juridiction  d» 
préleur  peut  sauver,  par  une  sage  mesure,  de  leur  propn 
excès.  Or,  je  le  demande,  qu'a  de  commun  celte  décisioi 
avec  notre  esp^;ce  ? 

Et  puis,  comment  le  docte  magistrat  a-t-il  oublié  que 
sous  le  droit  dos  Pandectes,  qu'il  nous  oppose,  il  était  prr 
cisément  écrit  que,  pour  pouvoir  se  plaindre  par  rinterdi 
iindè  vi,  il  fallait  prouver  qu'on  ne  possédait  pas  vi,  ne 
clàm,  nec  precario,  à  l'égard  du  spoliateur,  c'est-à-dir» 
du  propriétaire  rentré  dans  ses  droits  (  j)  ?  Cicéron  en  con 
Tenait  dans  son  oraison  pour  Cécina ,  quoiqu'on  put  s 
prévaloir  contre  lui  de  cette  concession  (2),  et  les  ImtituU 
de  Caïus  ont  mis  cette  vérité  dans  tout  son  jour  (3).  Qu 
gagne-t-on  ,  en  conséquence,  à  aller  chercher  dans  Ulpiei . 
des  phrases  isolées,  plus  trompeuses  que  concluante» J 
On  n'a  pas  besoin  du  droit  romain  pour  savoir  que  la  vwi 
lence  peut  engendrer  des  abus  ,  et  qu'une  législation  atter 
tive  doit  les  prévenir.  C'est  ce  que  fait  le  Code  pénale  e 
punissant  toute  attaque  contre  les  personnes.  Mais,  Ion 
qu'on  n'a  fait  que  reprendre  de  soi-même  ce  qui  nous  ap 
partient,  et  que  le  ressaisissement  est  opéré,  que  parle-! 
on  de  rendre  provisoirement  la  chose  à  l'usurpateur?  Voîl 
certes  une  belle  punition  du  méfait  qui  vous  effraie,  puil 
que  plus  tard  l'usurpateur  reviendra  au  point  où  il  en  eS 
lors  de  l'action  en  réintégrande,  et  qu'il  rendra  d'une  mal 
ee  que  vous  lui  faites  restituer  de  l'autre  î  Les  règles  à 
droit  on  dit  :  Multa  proliibejUur  in  jure  quœ ,  si  facta  fUi 
vint ,  finna  manent.  C'est  le  cas  de  les  appliquer  ici  ;  le  Cod 
de  procédure  civile  en  fait  une  loi. 

Du  reste,  consultons  l'article  2060  du  Code  civil ,  et  noi 
y  verrons  que  ce  n'est  pas  contre  le  ^propriétaire  qui  renti 

(1)  Pourvu  que  cela  fût  sans  violence  armée.  Polhier^  Pajid.,  t. 
p.  216,  n°  8. 

(2)  N"  32. 

(3)  Liv.  4,  n°  154. 
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ms  son  héritage  par  voie  de  fait ,  que  la  loi  déploie  la  me- 
;ice  de  la  eonlrainte  par  corps  et  des  dommages  et  inlé- 
j'.ts*  elle  réserve  ses  rigueurs  pour  celui  qui  expulse  le 
propriétaire.  Est-ce  ainsi ,  je  le  demande,  qu'on  procédait 
n  temps  de  Beaumanoir?  Le  propriétaire  dessaisi  qui  re- 
iiérait  sa  chose  par  force  de  celui  cjid  ce  mat  avait  fait  (i) 
]ictait-il  pas  condamné  en  des  dommages  et  intérêts,  et 
1  ême  en  une  amende  envers  le  Roi,  parce  quil  allait  contre 
établissement  fait  pour  le  quemun  profit  du  royaume  (2)? 
-lit-il  donc  possible  d  aller  chercher  des  analogies  dans  des 
istitutions  aussi  surannées  ? 

7)10.  Le  mot  de  réintégrande,  employé  par  l'article  2060 
a  Code  civil,   de  même  que  par  Fordomiance  de  1667, 
lia  pas  Tefiet  magique  de  les  faire  revivre,    quoi  qu'en 
icnt  pensé  M,  Henrion  de  Pensey  et  le  rédacteur  de  l'ar-' 
]:t  du  28  octobre  1826.  Je  le  répète,  parce  que  ce  point  a 
<î  l'importance ,  et  que  cet  arrêt  l'a  méconnu.  La  réinté- 
5  ande  avait  perdu  ,  depuis  le  quatorzième  siècle ,  les  ca- 
i.ctères  qui,  pour  la  forme  et  pour  le  fond,   en  faisaient 
ne  procédure  différente  de  la  complainte.  Il  y  avait  fusion 
^!)mplète  des  deux  interdits  recuperandœ  et  retinendœ  pos^ 
i\ssionis,  La  complainte  était  le  terme  générique  pour  le 
(is  de  nouvellelé ,  comme  pour  le  cas  de  spoliation.  Les 
]^onumens  les  plus  certains  et  les  plus  décisifs ,  les  auteurs 
lis  plus  reconimandables  sont  là  pour  l'attester,    et  les 
j'gles  de  la   complainte  étaient  forcément  devenues   les 
?gles  de  la  réintégrande,  puisque,  comme  nous  l'apprend 
elaurière,  la  force  et  la  dessaisine  n'étaient  plus  qu'un 
vn^eau  trouble.  Si  le  mot  de  réintégrande  a  survécu,  c'est 
arce  que  les  conclusions  étaient  autres,  en  cas  de  dépos- 
^ssion ,  que  dans  le  cas  de  nouvelleté.  Ici  on  concluait  à 
i  cessation  du  trouble;  là,  au  ressaisissement  de  la  chose; 
est  encore  parce  que  la  spoliation  donnait  lieu  à  des  me- 
ures plus  sévères.  Mais ,  à  part  ces  différences ,  les  coudi- 
ons des  deux  actions  étaient  les  mêmes,  et  les  coutumes 

I  (i)  C'est-à-dire  de  celui  qui  l'avait  dépouillée 
(2)  Beaumanoir,  ch.  32;  p»  171, 
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ne  laissent  niicim  cloute  sur  la  nécessité  de  la  possossioi 
annale  pour  intenter  la  complainte,  c'est-à-dire  ractioi 
pour  nouveau  trouble  ou  pour  réintégrande.  Il  faut  en  el 
î'et,  être  conséquent;  si  Ton  exige  l'an  et  jour  depossessioi 
pour  légitimer  une  complainte  de  nouvelleté,  pourquo 
ne  tient-on  plus  à  celte  condition  quand  il  s'agit  de  réin- 
tégrande? est-ce  que  la  complainte  n'embrasse  pas  l'une 
l'autre  cas  ?  Est-ce  que  la  saisine  n'est  pas  un  élément  né- 
cessaire de  toutes  les  actions  possessoires  (i)? 

5i  j.  Si  l'on  objectait  que  l'article  2  du  titre  18  de  l'or- 
donnance  de  1667  ^^  ^^^^  P^^  ^^  demandeur  en  réinté 
grande  une  loi  expresse  de  la  possession  annale,  et  qm 
dès-lors  il  est  arbitraire  de  notre  part  de  la  lui  imposer 
nous  répondrions  que  l'article  i*''^  garde  le  même  silena 
sur  la  complainte  (2)  ;  qu'ainsi  une  lacune  qui  ne  signifia 
rien  dans  ce  second  cas  ne  peut  pas  être  très-concluante 
dans  le  premier;  que  c'est  par  conséquent  au  droit  comj 
mun  qu'il  faut  demander  les  notions  nécessaires  pour  h 
combler;  qu'enfin  ce  droit  commun  est  tellement  claîl 
qu'on  s'étonne  que  des  jurisconsultes  distingués  aient  fai 
fausse  route  dans  son  appréciation.  ^| 

3i2.  Nous  venons  d'établir  que  la  règle  :  Spoliatus  antt 
omnla  restltuendus ,  n'est  pas  applicable  au  propriétaire 
qui  recouvre  sa  possession  annale  par  voie  de  fait.  i 

Devra-t-on  la  maintenir  cependant,  comme  le  voulaient 
Duparc-Pouiain  et  M.  Lanjuinais,  lorsqu'un  individu  qui 
n'est  ni  propriétaire  ni  possesseur  annal  est  expulsé  par  un 
tiers  qui  n'a  aucun  droit  dans  l'immeuble?  Je  ne  le  croi? 
pas;  car  l'article  25  du  Code  de  procédure  civile  estgénc 
rai  ;  il  ne  fait  aucune  de  ces  distinctions  auxquelles  on  s( 
livrait  dans  l'ancienne  jurisprudence ,  suivantjdes  systèmes 
plus  ou  moins  ingénieux ,  mais  qui  n'avaient  pas  l'assen- 

(i)  Montargîs;  suprà,  n**  3oo,  note  ^. 

(2)  On  a  vu  ci-dessus  que  Ferricres  avait'voulu  argumenter  de  ce  si- 
lence pour  décider  que  la  complainte  pouvait  être  intentée  sans  avoir  la, 
possession  annale.  M.  Merlin  professe  aussi  celle  opiniou.  [Ouest,  de  droiU 
v°  Complainte), 
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ment  unanime.  Il  veut  d'une  manière  absolue  que,  dans 
J3  actions  possessoires,  le  demandeur  ne  soit  recevable 
u  autant  qu'il  était  en  possession  paisible  depuis  une  an- 
î'îe  au  moins.  Voilà  le  principe   invariable;  il  ne  saurait 
<re  modifié  dans  aucun  cas.  Et  pourquoi  s'en  écarterait- 
aici?  Le  demandeur  n'avait  pas   de  saisine;   il  n'avait 
]i6  de  possession  privilégiée  ;  il  n'avait  qu'une  détention 
lomentanée ,  incapable  de  faire  planer  en  sa  faveur  la 
j  ésomption  de  propriété  ,  qui  rend  si  précieuse  la  pos- 
sssion  annale.  Eh  bien  1  cette  détention  de  fait,  il  l'a  per- 
cie;  un  autre  en  est  investi;   la  possession  est  entre  les 
1  ains  de  ce  nouveau  venu.  Or,  n'est-ce  pas  le  cas  de  dire  : 
./  pari  causa  possessor  potior  habetur  (1)?  Le  possesseur 
atuel  ne  doit-il  pas  être  préféré  au  possesseur  évincé  ?  ne 
jput-il  pas  repousser  l'action   de  son  adversaire ,  en  lui 
d^ant  :  «  Prouvez  que  vous  étiez  possesseur  annal  avant 
D)i;  car  vous  êtes  demandeur.  Quant  à  ce  qui  me  con- 
clue ,  je  n'ai  pas  à  vous  dire  comment  je  possède  ni  de- 
p>is  quand  je  possède  :  possideo  c/ula  possideo.  Yoiîà  toute 
er^  réponse  et  toute  ma  défense  (2);  quand  vous  aurez  dé- 
irintré  que  votre  action  est  recevable ,  nous  verrons  alors 
si^ous  êtes  fondé  à  lever  le  voile  qui  cache  l'origine  de 
Uu  possession.  » 

Si 3.  Il  est  une  autre  action  que  l'on  classe  habituelle- 
mnt  parmi  les  actions  possessoires  (3)  :  c'est  l'action  ap- 
î)«ée  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 

)ans  le  droit  romain ,  lorsque  quelqu'un  craignait  d'é- 
piuver  quelque  dommage  d'un  travail  commencé  (4)  sur 

)  L.  izSyJ).  de  Reg.  juris. 

0  M.  Toullier^  t.  ii,  n**  i3o. 

i)  C'est ,  du  moins ,  Topiaion  de  MM.  Henrion  de  Pensey  {Compél., 
p.  83  (et  Merlin  (Répert.,  v°  Dénonciation  de  nowel  œui^re,  et  t.  i6. 
Qist.  de  droit,  supplément,  même  mot,  p.  39).  Arrct  de  la  cour  de 
■action  du  u  juillet  1820  (Dali.,  Jet.  possess.^  p.  20^.  Palais,  t.  22, 
p.  33).  Autre  du  i5  mars  1826  (Dali.,  26^  i  ,  188.  Palais,  1826,  t.  2, 
p.  !8i).  Autre  du  28  février  i8i4  (Dali.,  Act,  posscss.,  p.  264). 

)  Remarquez  bien  ce  qu enseigne  Ulpien  ,  \.  1,  ^  12,  D.  de  Operis 
fioy^nuntiatione  :  Hoc  edictum  non  omnia  opéra  compleciitar^  sed  ce;  ^ola 
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son  terrain,  par  autrui  (i),  ou  même  sur  rhéritagevoigii} 
par  le  propriétaire  (2) ,  il  Taisait  opposition  aujirès  dog  ou  ' 
\riors  et  autres  personnes  qui  se  trouvaient  présens  (3).  |! 
ne  fallait  pas  attendre  que  l'ouvra^^e  fût  fini,  car  alors  on 
avait  une  autre  action  (4).  Pour  que  la  dénonciation  df 
nouvel  œuvre  fût  rccevable,  il  fallait  que  l'ouvrage  fût  îî 
son  commencement.  Ce  n*est  pas  contre  un  dommagecali8( 
qu'on  voulait  se  prémunir,  mais  contre  un  danger  ou  trn 
tort  à  venir  (5).  L'effet  de  cette  dénonciation  ou  interdic- 
tion était  remarquable  ;  elle  interrompait  sur-le-champ  If* 
travaux  commencés,  et,  si  l'on  se  permettait  de  les  conti- 
nuer, toute  audience  sur  le  fonds  était  refusée  à  celui  q^ii 
en  était  l'auteur  ,  jusqu'à  ce  qu'il  eût  remis  les  choses  dam 
l'état  où  elles  étaient  au  moment  de  la  défense  (6j.  Il  im- 
portait peu  qu'il  eût  agi  avec  droit  ou  sans  droit  :  Ne^m 
interest,  dit  Ulpien,  jure  factum  slt  an  non  ,  slve  jure  facture 
est  ^  sive  non  jure  factum  est^  interdlctum  locumhabebit.  Çiiid- 
quid  autem  aniè  remisslonem  (la  levée  de  la  défense)  fitfn 
eo  habendum  est  atque  si  nuifo  jure  factum  esset  (7). 

La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  une  fois  faite ,  on  aliail 
devant  le  préleur,  pour  savoir  si  elle  devait  durer  ou  si 
elle  devait  être  levée.  Le  dénonçant  remplissait  le  rôle  è. 
demandeur;  celui  qui  demandait  la  levée  de  la  défense 


qajE  SOLO  coNJUNCTA  SUNT,  çuorum  construclio  veî  demolitio  videturçpw 
no^um  continere.  Idcirco  ptacuit  siquis  messemfaciat ,  arborem  succi4cl 
vineam  putet ,  quanquam  opus  facial ,  tamen  hoc  ad  cdictum  non  perti- 
nere;  quia  ad  ea  opéra  qvje.  in  solo  fiunt  pektinet  hoc  edîctdm.  » 

(i)  L.  5,  §§  8  et  9,  D.  lac,  cit.  (Ulpien).  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p.  2 
n»*  7  et  8. 

(2)  L.  5,  §  1 0,  loc,  cit, 

(3)  L.  5,  §  3,  D.  de  Nuntiat,  noi>i  operis. 

(4)  L'interdit  quod  vi  aut  clàm,  1.  i,  §  2,  D.  loc,  cit. 

(5}  Ulpien  dit  :  Nuntiamus  autem  quia  jus  aliquod  prohihendihahemuf 

VEL  DT  DAMNI    INFEÇTI  CAVEATCR  NOBIS  AB  EO  QDl  QUlD  MOLITUR.  (L,  I,  E 

17,  loc.  cit). 

(6)  L.  ! ,  §  7,  D.  loc»  cit..,  et  1.  20,^§  i^  D,  loe,  cit, 

(7)  L.  aO;  §  3çt4?  D»  loC'  cit'i 


y 
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tait  défendeur  (1)  ;  car  c'était  une  maxime  que  :  In  operis 
.ovi  liant iat ion e,  possessorem  adversarium  faclmus  (2).  Il 
tait  possesseur  en  effet,  puisque,  en  donnant  caution  5  il 
>ouvait  obtenir  de  continuer  les  travaux  (3). 

Le  préteur  examinait  sommairement  le  différend  (4)  ; 
'il  reconnaissait  que  le  demandeur  était  fondé  en  droit  à 
aire  la  défense  ,  il  la  maintenait  :  Nuntiationem  ibi  derniim 
0 laisse  prœtorem  tenere,  vbi  jus  est  nuntianti  prohibere  ne  se 
nvito  fiat  (5)  ;  mais  sa  décision  ,  soit  pour  donner  main- 
levée de  la  défense  ,  soit  pour  la  maintenir  ,  ne  portait  au- 
îun  préjudice  au  fond,  et  l'on  pouvait  intenter  ensuite  les 
jetions  confessoires  et  négatoires  de  servitude,  pour  légiti- 
ner  ou  faire  détruire  l'ouvrage  commencé  (6). 

Lorsque  l'auteur  des  travaux  se  croyait  fondé  ,  il  se  hâ- 
ait  d'offrir  et  de  donner  caution  que,  s'il  succombait,  il  dé- 
truirait les  travaux  faits  et  à  faire,  et  paierait  des  domma- 
ges et  intérêts.  Par  ce  moyen,  il  s'exemptait  d'aller  plaider 
levant  le  préteur  sur  la  aiain-lcvée  de  la  défense ,  et  il  con- 
linuait  ses  travaux,  sauf  à  les  détruire  ensuite,  sll  avait 
Igi  sans  droit  (7). 

L'interposition  de  cette  caution  avait  ce  résultat,  que  le 
constructeur  jouissait  à  son  tour  d'un  interdit  pour  empê- 
cher le  dénonçant  de  contrarier  ses  travaux  (8). 

Justinien  apporta  quelques  changemens  à  cette  proçé- 
lure ,  par  la  loi  dernière  au  Code  de  novi  operis  nunt.  Il 
voulut  que,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  étant  faite, 
e  juge  fit  son  possible  pour  terminer  le  débat  dans  les  trois 
nois  ;  que ,  s'il  ne  le  pouvait ,  il  fût  permis  à  celui  qui  avait 
commencé  ou  préparé  son  bâtiment  de  le  parachever, 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  3,  p.  6,  n°  29;  d'après  Ulpien,  1.^5,  §  19. 

(2)  Ulp.,  1.  1,  §  6,  D.  loc,  cit. 

(3)  Pothier,  loc,  cit.,  p.  2,  noie  (g). 
(4)/^.,  p.  6,0031. 

(5)Ulp.,  1.  i,§  ii,T).  lac.  cit. 

(6)  Paul,  1.  19,  D.  loc.  cit. 

(7)  Ulp.,  1.  5,  §  17,  et  1.  21,  §  1,  loc.  cit. 

(8)  Voy\  les  lois rupporlécs  par  Pothier,  a«  38. 
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après  avoir  donne  suiïisanle  caution  de  le  démolir  et  de 
payer  tous  dommages  (i). 

5i4«  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  passa  de  bonne 
heure  dans  notre  procédure  française  ,  mais  avec  des  mo- 
difications quide  jour  en  joursontdevenuesplusmarquées. 
Voici  comment  s'en  explique  Boulillier  (2)  ,  conseiller  au 
parlement  de  Paris,  mort  au  commencement  du  quinzième 
siècle  (3):  «Si  sachez  que  dénonciation  de  nouvel  auivre 
»  a  lieu  si  tôt  que  quelqu'un  fait  ou  fait  faire  nouvel  oeuvre 
»  au  préjudice  d'autres  ,  celui  qui  sent  que  c'est  en  son  pré- 
»  judice  le  peut  défendre  et  dénoncer...  Si  sachez  que  cetH 

•  dénonciation  est  de  tel  effet ^  si  tôt  que  celui  qui  se  sent 
«troublé  s'en  aperçoit,  il  peut  venir  sur  le  lieu  où  on  fait 

•  et  commence  cette  nouvelle  œuvre  (/j),  et  dire  à  ceux  qu'il 

(i)  f^oj,  Fachin,  lib.  8,  cap.  48  de  ses  Conlroi'erses. 

(2)  L.  2,  t.  32.  M.  Merlin,  Bépert.,  y'*  Dénonciation  de  nouvel  œac  , 
et  t.  1 5,  et  M.  Henrion  de  Pensey,  Compét.  des  Juges  de  paix  ,  ont  cité 
cet  ancien  auteur. 

(3)  On  ne  sera  pas  fâché  de  connaître  la  décision  suivante  ,  rendue  par 
le  pape  Honorius  III  :  «  Sur  la  requête  des  chanoines  de  l'église  de 
»  Sainte-Opportune  de  Paris  ,  nous  avons  eu  connaissance  que  N..., 
»  citoyen  de  Paris ,  bâtissait  sur  un  site  appartenant  à  leur  église  ,  malgré 
»  leurs  prohibitions;  qu'ils  ont  porté  la  question  devant  l'ofEcial  de  Paris, 
»  offrant  de  prouver  sur-le-champ  le  préjudice  qu'ils  éprouvaient^  en- 
»  semble  leur  droit  de  propriété  sur  le  site  en  question  ;  qu'ils  ont  de- 
»  mandé  qu'il  fût  fait  défenses  à  N...  de  continuer  son  édifice,  malgré 
»  son  offre  de  donner  caution  de  démolition;  et  comme  l'of&cial  rendit  un 
»  interlocutoire  pour  admettre  la  preuve  offerte,  avec  injonction  desus- 
»  pendre  les  travaux  en  attendant  ,N...  en  appela  au  tribunal  ecclésias- 
»  tique  de  Sens.  Là,  l'oificial  de  Sens,  ayant  révoqué  la  sentence  inter- 
»  locutoire  ,  admit  la  caution  offerte  par  l'appelant  et  rejeta  la  preuve  ar- 
»  ticulée  par  les  chanoines.  Ceux-ci  en  appelèrent  alors  à  notre  audience, 
»  requérant  l'admission  de  leur  preuve  et  la  défense  de  passer  outre  aux 
>>  travaux.  C'est  pourquoi  nous  vous  faisons  savoir  que ,  si  les  faits  sont 
»  tels  qu'ils  ont  été  exposés,  vous  révoquiez  et  considériez  comme  nul 
»  tout  ce  que  vous  trouverez  avoir  été  fait  depuis  ce  dernier  appel.  >» 

Cette  décision  est  fondée  sur  ce  que  ,  d'après  la  constitution  de  Justi- 
nien  ,  la  caution  n'est  recevable  qu'autant  que  l'instance  ne  peut  se  vider 
que  dans  trois  mois. 

(4)  F^of,  les  lois  romaines  ci-dessus  ;  c'est  là  leur  esprit  :  dommage  a 
craindre,  et  non  pas  tort  éprouvé. 


J 
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trouvera  là ,  soit  qu'ils  soient  des  gens  de  celui  qui  fait 
faire  ou  non ,  soit  que  celui  y  soit  qui  louvrage  fait  ou 
non ,  et  doit  ainsi  dire  aux  ouvriers  et  assitans  qui  là  se- 
ront trouvés  :  Vous  faites  cy  nouvel  œuvre  à  mon  préjudice: 
je  vous  dénonce  que  vous  cessiez  de  faire  et  désistiez  entière^ 
ment;  et  de  ce  que  vous  fait  avez^  je  fais  protestation  que 
lout  soit  démoli  et  réparé ,  et  que  amende  soit  si  avant  que  juge 
\3Sgardera  qu  il  appartiendra.  Et,  ne  le  convient  j a  autre- 
oaent  faire  dénoncer  à  celui  qui  la  nouvelle  œuvre  fait 
l'aire,  si  présent  n'y  est  trouvé;  mais  bien  lui  fassent  les 
jJDUvriers  savoir  si  bon  lui  semble  ;  car  si  depuis  il  y  était 
joeuvré  ,  ce  serait  attenté  ,  et  tomberait  en  peine  et  amende 
d'attentat.  Et  de  fait ,  convient  que  l'ouvrage  soit  cessé  du 
ioutj  jusqu'à  ce  que  celui  qui  l'ouvrage  fait  faire,  fait  con- 
Jr^enir  et  dénoncer  par  devant  le  juge ,  à  savoir  pourquoi 
il  a  fait  cette  dénonciation  ;  et  sera  le  feseur  de  l'ouvrage 
demandeur  en  ce  cas ,  et  le  dénonçant  possessionnaire 
ou  possesseur  de  sa  dénonciation  ,  qui  est  grande  dignité 
i'.n  procès  (i).  Alors  le  dénonçant,  comme  défendeur  et 
possesseur ,  soutiendra  la  dénonciation  et  les  causes  qu'il 
>|i  de  ce  faire  ;  mais  ,  selon  aucuns  ,  il  est  de  nécessité  que 
»;ette  dénonciation  soit  faite  dedans  l'an  que  cette  nou- 
ï^elle  œuvre  est  commencée,  et,  la  cause  mise  en  cour ^  le 
féroces  doit  être  fait  en  trois  mois  (2)  ;  sinon ,  le  feseur  de  la 
nouvelle  œuvre  requiert,  disant  que  le  procès  est  appa- 
ji^ent  de  durer  longuement ,  et  par  ainsi ,  l'œuvre  qui  est 
ï)rofitableet  nécessaire  pouvoir  aller  à  perdition...  Le  juge 
aroffice  peut  et  doit  pourvoir  à  ce  que  l'ouvrage  se  parfasse, 
xin  baillant  suffisante  caution  (3).  » 

Oa  voit  donc ,  d'après  le  récit  de  Boutillier,  que  la  dé- 
imciation  de  nouvel  œuvre  n'avait  en  vue  qu'un  dom- 
mage éventuel,  et  non  un  dommage  consommé;  partant 
«3  là,  il  semble  que  les  conclusions  véritables  de  cette  ac- 
bn  dussent  être,  non  pas  la  démolition  des  travaux,  mais 

(i)  Ce  n'est  pas  ainsi  que  les  choses  se  passaient  dans  le  droit  romain. 

(2)  On  a  vu  tout  à  l'heure  que  Justinien  le  voulait  ainsi. 

(3)  C'est  encore  là  la  jurisprudence  juslinienne.  j 
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leur  suspension  immédiate.  C'est  aussi  d'une  interruption 
du  nouvel  œuvre  que  parle  sans  cesse  Boutillier-  néan- 
moins, il  laisse  percer  chez  le  dénonçant  l'intention  d'en 
demander  plus  tard  la  destruction.  Mais  n'y  a-l-il  pas  là 
contradiction?  Si  les  travaux  sont  arrêtés  assez  à  temps 
pour  qu'il  n'y  ait  pas  encore  de  dommage,  sur  quoi  fon- 
dera-t-on  la  demande  en  démolition?  Sur  un  tort?  sur  un 
dommage  éprouvé  ?  11  n'y  en  a  pas  d'actuel ,  et  la  cause  du 
danger  a  cessé.  Et  cependant,  là  où  il  n'y  a  pas  d'intérêt, 
il  ne  saurait  y  avoir  d'action.  — Quoi  qu'il  en  soit,  prenons 
acte  de  ce  nouveau  point  de  vue,  qui  vient  s'ajouter  à  la 
dénonciation  du  nouvel  œuvre,  pour  faire  remarquer  qu'on 
commençait  à  la  mêler  avec  la  complainte. 

3i5.  Plus  tard,  la  procédure  se  perfectionna;  on  ne 
permit  plus  que  la  prohibition  se  fît  par  parole  du  dénon- 
ciateur, sans  autorité  du  juge.  Undh  Uqtiet,  dit  Huberus. 
effectum  nuntiationis ^  quœ  verdis  fit,  esse  obsoletum(i).  Or 
régularisa  la  marche  de  l'action ,  en  exigeant  qu'il  sérail 
donné  assignation  à  la  partie  de  comparaître  devant  1( 
juge  des  lieux,  pour  voir  dire  que  l'auteur  des  travaux  ail 
à  faire  cesser  l'ouvrage,  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  autre- 
ment ordonné.  Le  juge,  parties  ouïes  par-devant  lui,  déci- 
dait si  la  dénonciation  tiendrait,  ou  si  celui  qui  avai 
commencé  à  bâtir  continuerait  en  donnant  caution  (2) 
c'était  à  sa  prudence  qu'il  appartenait  de  juger  si  le  dé 
fenseur  pouvait  être  admis  à  donner  caution  pour  conti 

nuer  les  travaux. 

3 16.  Du  reste,  il  est  un  point  que  je  dois  faire  remar 

quer,  parce  qu'il  a  de  l'importance,  c'est  que ,  dans  la  pra 

tique,  on  confondait  très-souvent  la  dénonciation  de  nou 

vel  œuvre  avec  la  complainte ,   et  qu'oubliant  son  origin 

et  sa  portée  dans  le  droit  romain,  on  donnait  son  nom 

presque  toutes  les  actions  en  trouble,  fondées  sur  des  con 

structions  nouvelles  dont  on  voulait  demander  la  démoli 

(i)  Sur  le  litre  de  operis  nof^immtiat,  n*  10,  p.  1391. 
(2)  Carondas ,  sur^Boutillier.  MM.  Henriou  et  Merlin  ;  loc*  çit.f  et  Hu 
berus^  /oc,  cU*., 
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ion.  Boniface  m'en  offre  la  preuve  (i)  ;  il  appelle  indistinc- 
ement  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  complainte  de  nouvel-' 
été,  statut  de  querelle^  des  actions  où  il  s'agissait  unique- 
[nent,  non  de  suspension  de  travaux,  mais  de  comble- 
inens  de  fossés  et  de  démolition  de  bâtimens  construits. 
J'est  aussi  dans  ce  sens  que  parle  Henrys ,  dans  une  es- 
pèce où  il  y  avait  des  conclusions  prises  pour  la  destruction 
d'un  moulin  commencé,  et  la  remise  des  lieux  dans  l'état 
bu  ils  étaient  auparavant  (2). 

317.  Ni  le  Code  civil  ni  le  Gode  de  procédure  ne  se  sont 
Dccupés  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Ce  silence  a 
fait  demander  si  cette  action  est  exclusivement  possessoire, 
îomme  l'a  établi  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation, 
i'après  MM.  Henrion  de  Pensey  et  Merlin. 

M.  Carré  est  d'avis  que  les  lois  anciennes  sur  la  dénon- 
ciation de  nouvel  œuvre  sont  abrogées  ;  qu'elle  n'est  plus 
admise  comme  action  spéciale  et  ayant  des  effets  qui  lui 
soient  propres  ;  qu'elle  n'est  jamais  qu'incidente  à  une  ac- 
tion principale,  soit  possessoire,  soit  pétitoire;  que  c'est 
une  simple  provision  qu'il  faut  demander  au  juge  du  fond, 
Incidemment  à  la  demande  principale  (3).  ^'^ 

3 18.  Aucun  de  ces  avis  ne  me  paraît  complètement  sa- 
tisfaisant. Pour  rectifier  ce  qu'il  y  a  d'inexact  dans  les  doc- 
trines proposées  jusqu'ici  par  les  auteurs,  je  crois  néces- 
saire d'entrer  dans  quelques  distinctions. 

Si  le  nouvel  œuvre  est  fait  par  autrui  sur  mon  fonds  (4) , 
nul  doute  que  l'action  que  j'exercerai  pour  l'arrêter  dans 

(1)  Liv.  3,  t.  12  et  i3,  ch.  1  et  2. 

(2)  Liv.  4,  cil.  6,  qiiest.  83,  t.  2,  p.  546,  n*  6. 

(3)  De  la  compétence.,  t.  i,p.  5oo,  5oi. 

(4)  On  dit  vulgairement  que  la  dénonciation  de  nouvel  oeuvre  ne 
s  exerce  que  contre  celui  qui  fait  sur  son  propre  fonds  quelques  ouvrages 
nuisibles  au  fonds  voisin  [voy.^  par  exemple  ,  M.  Dalloz,  1826,  1,  188, 
note  2).  —  Mais  ce  n'est  pas  ainsi  que  l'entendaient  les  lois  romaines  ;  on 
en  a  vu  la  preuve  ci-dessus.  Henrjs  rapporte  aussi  un  cas  qu'il  appelle 
de  noiwelœui^re  ^  dans  une  espèce  où  le  sieur  de  la  Baume  avait  fait  com- 
mencer un  moulin  sur  des  assablissemens  et  graviers  que  le  sieur  de  Uos- 

î  taiû  prétendrait  lui  appartenir  (liv»  4?  ch,  6;  quest,  %)y 
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ses  commencemcns  ne  soit  une  action  en  complainte,  si 
je  la  fonde  sur  un  trouble  que  j'éprouve  dans  la  possession 
d'an  et  jour  de  la  chose  qui  m'appartient.  Peu  importe  le 
nom  qu'on  lui  donne  par  souvenir  des  lois  romaines  ;  si  on 
l'appelle  dénonciation  de  nouvel  œuvre ,  c'est  pour  indiquer 
une  opposition  à  un  trouble  futur  bien  plus  encore  qu'à  un 
trouble  présent ,  un  ouvrage  à  faire  plutôt  qu'un  ouvrage 
consommé.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'au  fond  ce 
n'est  rien  autre  chose  qu'une  demande  possessoire  pour 
nouvelleté ,  de  même  nature  que  celle  qu'on  dirigerait  si 
l'ouvrage  était  terminé,  et  qu'il  en  résultât  un  trouble 
dans  la  jouissance  du  possesseur.  Je  crois  même  que,  dans 
notre  jurisprudence  moderne,  le  défendeur  ne  serait  pas 
reçu  à  offrir  caution  pour  continuer  les  travaux.  C'est  ce 
qu'enseigne Huberus  :  Scilicetyàïi-W  [admittenda  est  cautio), 
quandb  guis  œdificat  in  suo  ;  neque  enim  me ,  in  possessione 
meâ^  guisquam,  prœtextu  satisdationis ,  turbare  potest  (i). 
D'après  les  règles  ordinaires  en  matière  de  complainte  ,  les 
ouvrages  entrepris  devraient  même  être  démolis,  et  les 
choses  remises  dans  leur  ancien  état.  En  un  mot ,  je  ne 
vois  pas  ici  la  moindre  différence  entre  la  complainte  et  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre  :  s'il  y  a  eu  un  commence- 
ment de  dommage,  et  que  j'en  demande  la  réparation, 
ainsi  que  la  remise  des  lieux  dans  leur  ancien  état ,  on  aura 
beau  donner  à  l'action  le  nom  de  dénonciation  de  nouvel 
œuvre,  ce  ne  sera  qu'une  action  en  complainte;  si,  n'y 
ayant  pas  encore  commencement  de  dommage ,  je  me 
borne  à  demander  que  les  travaux  seront  arrêtés,  sans 
prendre  de  conclusions  pour  le  rétablissement  des  lieux 
parce  qu'il  n'y  a  rien  encore  d'assez  avancé  pour  en  avoir 
changé  l'état  (2)  ;  ce  sera  certainement  alors  une  véritable 

(i)  Lib,  89,  t.  I,  no  11,  p.  iSgi. 

(2)  On  peut  supposer^  par  exemple ,  que  mon  voisin  a  réuni  les  maté- 
riaux sur  son  fonds  pour  bâtir  sur  le  mien  ,  et  qu'averti  par  ses  prépara- 
tifs, ainsi  que  par  un  tracé  qu'il  a  fait  sur  mon  terrain  ,  je  prends  Tini- 
tiative  en  lui  faisant  faire  défense  de  rien  construire  et  de  réaliser  son 
projet. 
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îénonciation  de  nouvel  oeuvre  ,  dans  la  pureté  des  lois  ro- 
tiaines,  mais  ce  ne  sera  pas  moins  une  action  pour  me 
maintenir  dans  ma  possession  ,  c  est-à-dire  une  action  pos- 
;essoire  de  la  compétence  des  juges-de-paix.  L'on  voit, 
îar  ces  observations ,  combien  est  trop  absolue  la  théorie 
le  M.  Carré ,  qui  veut  que  l'opposition  au  nouvel  œuvre 
le  se  fasse  jamais  que  par  demande  incidente  à  une  action 
)rincipale.  Il  est  clair  que  ce  que  M.  Carré  appelle  l'inci- 
lent  est  ici  le  principal.  Ce  que  je  demande,  c'est,  au  prin- 
ipal,  l'arrêt  des  travaux,  et  je  le  demande  comme  pos- 
esseur  annal.  En  ordonnant  l'interruption  de  l'œuvre 
;ommencé,  le  juge-de-paix  fera  droit  à  ma  demande 
)rincipale,  à  la  seule  demande  que  je  lui  adresse,  à  la 
eule  que  j'aie  intérêt  de  lui  adresser,  puisque  je  n'ai  pas 
ncore  souffert  de  dommage. 

,  Que  si ,  au  lieu  de  fonder  ma  demande  sur  une  posses- 

ion  d'an  et  jour,  qui  peut  me  manquer  quoique  je  sois 

propriétaire,  je  la  fonde  sur  un  droit  de  propriété  et  sur 

j€S  titres;  ma  dénonciation  de  nouvel  œuvre  sera  pétitoire, 

{t,  comme  il  m'importe  d'empêcher  d'urgence  la  continua- 

ion  de  travaux  qui  peuvent  m'être  très-préjudiciables  ,  je 

ja'adresseraiau  président  du  tribunal  pour  statuer  par  voie 

e  référé ,  et  ordonner  provisoirement ,  et  sans  préjudicier 

|u  fond ,  la  suspension  du  nouvel  œuvre.  C'est  ce  qu'a  jugé 

n  arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  ^5  avril  1826,  qui  peut 

tre  suivi  dans  les  analogues  (1).  Ou  bien  on  pourra  suivre 

ncore  une  autre  marche ,  celle  qu'indique  M.  Carré  :  on 

,2ra  une  demande  pétitoire,  et  l'on  conclura  incidemment, 

t  par  provision ,  à  la  suspension  des  travaux.  Cette  pro- 

édure  rentre  dans  la  disposition  des  articles  i54  et  35^ 

u  Code  de  procédure  civile  ;  elle  est  tout-à-fait  légale. 

lonçoit-on ,  en  effet ,  qu'on  puisse ,  dans  un  cas  pareil , 

adresser  au  juge -de-paix?  Caria  demande  incidente  sur 

3  provisoire  n'est  pas  fondée  sur  la  possession  ,  elle  repose 

(1)  Journal  du  Palais  ,  18  ay,  t.  3,  p.  SSg.  Il  m*a  été  assuré  par  des 
arisconsiiltcs  en  qui  j'ai  toute  confiance  qu'à  Bordeaux  cela  ne  fait  pas  le 
jipindre  doute  et  se  pratique  tous  les  jours  .-^insi.  f^oj-,  i)''  suivant, 
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sur  le  flroît  de  propricHc'j  :  il  ne  s'agît  donc  pas  ici  d'aclion 
possessoire  et  de  l'application  des  articles  3  et  ^3  du  Code 
de  procédure  civile. 

319.  Kt  c'est  maintenant  le  tour  de  MM.  Merlin  et  lîen- 
rion  de  Pcnsey  de  succomber  dans  leur  système  infiniment 
trop  absolu,  qui  consiste  à  dire  que  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre  est  essentiellement  possessoire  comme  la 
complainte.  Ces  deux  auteurs  se  sont  laissé  tromper  parle 
raisonnement  suivant  :  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
était,  dans  le  droit  romain,  un  interdit  (1).  Or,  les  inter- 
dits étaient  des  actions  possessoires ,  d'après  la  définitiou 
de  Cujas:  Décrétât  de  pnssessione  vel  quasi  possessione  fada, 
quiùus  non  perpétua  possessio  addicitur^  sed  temporaria,  quoad 
de  proprielate  judicatum  sit  {1),  Donc  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre  est  exclusivement  une  de  ces  actions  posses- 
soires qui  ne  peuvent  être  portées  que  devant  les  juges-de- 
paix. 

Mais  il  n'est  pas  vrai  que  les  interdits  fussent  toujour 
fondés  sur  la  possession.  C'est  Cujas  lui-même  qui  non* 
apprend,  d'après  la  loi  2,  §  Quodam,  D.  de  Interdictu 
que  les  interdits  pouvaient  servir  de  rempart  à  la  pro- 
priété :  Interdlclam  non  tantiim  de  possessione  editur,  vt 
quasi  possessione ,  sed  et  de  proprietate  interduji  et  de  qdas 

PROPRIETATE    (5). 

D'ailleurs ,  aujourd'hui  que  nous  ne  tenons  pas  à  la  for» 
et  au  nom  des  actions ,  il  est  dangereux  de  chercher  à  ?• 
modeler  sur  les  règles  du  droit  romain,  si  éloigné  de  do 
tre  système  de  procédure  ;  et  c'est  ce  qu'avait  compris  m 
savant  jurisconsulte  allemand,  le  célèbre  Huberns.  ApH 
avoir  exposé  la  théorie  du  droit  romain  sur  la  dénoncia 
tion  de  nouvel  œuvre,  il  termine  en  enseignant  que,  dar 
les  usages  modernes ,  on  peut ,  suivant  les  cas  ,  l'intente 
soit  par  la  voie  possessoire,  soit  par  la  voie  pétitoire 
Porro  cum  moribus  hodîernis  actionum  nomlna  non  exprimai 

(i)  L.  20,  §§  i^y^y  10,  12,  i3,  i4,  i6,  28,  D.  de  operisnoyiNuntia 

(2)  Sur  le  tit,  1 ,  du  liv.  8  du  G,  de  Juslinien, 

(3)  Obsermt,^  lib.  5,  cap.  17.]^ 


CHAP.  11.  DE  LA  POSSESSION.   (aKT.  îiasS.)  447 

ir^  hœc  agendl  facultas  non  negabitur  ideb  ^  quod  qals  allô 
loclo  suumjus  pet^sequi  possit ,  actione  communi  dividundo^ 
Indicatione  servituds ,  interdicto  utl  possidetis  ^  quod  vi  aut 
'àrrij  vel  simili  Potest  quoque  non  modo  petitoriè,  sed 
riAM  POSSESSORIÈ,  cx  omnlbus  illls  cents is  ^  si  quis^  œdifi-^ 
indo,  per  aiuim  in  usu  jurls  siii  turbetur  ^  agere;  idquevel 
Hemni  interdicto  curiœ,  vel  in  municipiis  a  magistratibtia 
)rum,  vel  corum  delegatis,  ei  curœ  quant  politiam  vacant 
fœpositis  (i). 

J'ai  insisté  sur  ce  point ,  parce  que  je  sais  que,  dans  la 
ratique,  on  est  quelquefois  embarrassé  pour  savoir  si^ 
trsqu'on  n'a  pas  la  possession,  on  peut  se  pourvoir  en 
énonciation  de  nouvel  œuvre  devant  le  juge  des  référés, 
a  par  demande  incidente  dans  le  cours  d'une  action  au 
;^litoire.  Les  doctrines  trop  absolues  de  MM.   Merlin  et 
Jenrion  de  Pensey  ont  singulièrement  faussé  les  idées  à  cet 
tjard.   Je  crois  que  les  justes  tempéramens  par  lesquels 
jai  cherché  à  les  modifier  lèveront  des  scrupules  mal  fon- 
tes et  toujours  nuisibles  à  la  célérité  des  affaires.   D'ail- 
Jlurs,  l'usage  confirme  mon  opinion  :  dans  une  foule  de 
circonstances,  j'ai  vu  obtenir  la  suspension  des  travaux, 
:*it  par  voie  de  référé ,    soit  par  voie  de  demande  inci- 
ente  (2).  Mais,  remarquons-le  bien!  cette  voie  n'est  pos- 
jble  qu'autant  qu'on  se  borne  à  demander  un  simple 
rovisoire,  un  simple  statu  quo.  Si  l'on  y  joignait  une  de- 
iiànde  en  rétablissement  des  lieux  et  en  destruction  des 
j-avaux ,  ce  serait  sortir  de  la  dénonciation  de  nouvel  œu- 
ire  :  ce  ne  serait  plus  un  provisoire ,  ce  serait  le  fond.  Il 
lUt  faire  attention  de  ne  pas  confondre  des  choses  aussi 
lifférentes.  La  jurisprudence  des  arrêts  s'y  est  quelquefois 
Icompée  (3). 

'  320.   Supposons  maintenant  que  les  travaux  dont  on  se 
laint  soient  faits  sur  l'héritage  d'autrui  :  les  principes  se- 

(1)  Lib.  39,  t.  1,110  io,my?/2e,  p.  iSgi^ 

(2)  Foy,  aun"  3 18. 

(3)  Foy^f  n^  suivant,  ce  que  je  dis  d'un  arrêt  de  Rouen^ 
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ront  al)Solumrnt  hs  mûmes  qiu;  ceux  que  j'ai  déduits  aux 

numéros  précédons. 

y  a-t-il  en  efi'et ,  sur  le  fonds  du  voisin,  des  préparatifs 
de  travaux  qui,  s'ils  étaient  continués,  me  causeraient  du 
trouble  dans  ma  possession  annale?  je  peux  saisir  le  juge- 
de-paix  pour  qu'il  ordonne  que  les  travaux  seront  arrêtés, 
et  ce  sera  une  action  possessoire  que  j'intenterai.  Les  tra- 
vaux sont-ils  assez  avancés  pour  me  porter  un  dommage 
actuel?  creuse-t-on  chez  le  voisin  un  cloaque  dont  les  eaux 
s'infiltrent  chez  moi  et  troublent  ma  possession?  a-t-or 
élevé  à  une  distance  moindre  de  six  pieds  de  mon  mur(i^ 
des  constructions  qui ,  quoique  non  encore  achevées ,  nui- 
sent à  mes  jours?  je  pourrai  également  agir  au  posses- 
soire, et  demander  non  seulement  l'interruption  des  tra- 
vaux ,  mais  encore  leur  destruction ,  si  je  suis  possesseur 
annal;  et  ce  sera  alors  non  pas  une  véritable  dénoncia- 
tion de  nouvel  œuvre,  mais  vme  action  en  complainte, 
avec  laquelle  on  la  confond  souvent.  Enfin ,  n'ai-je  pas 
la  possession ,  ou  bien  ma  possession  est-elle  de  celles  qui 
ne^donnent  pas  le  possessoire  (2)  ?  forcé  alors  d'agir  au  péti- 
toire  et  de  me  retrancher  sur  mes  titres ,  je  pourrai  assi- 
gner mon  adversaire  devant  le  tribunal  civil,  pour  obtenir 
la  démolition  des  travaux,  et,  en  attendant,  je  formerai 

(i)  M.  Duranton  ,  t.  5,  p.  36 1  et  Sz^o.  M.  Dalioz,  Servitudes,  p.  56., 
où  l'on  trouvera  les  arrêts  à  ce  relatifs.  M.  Pardessus  ,  p.  353,  36o.  Bé- 
pert.,  v°  Vue,  Desgodetz,  p.  268. 

(2)  Par  exemple,  Keller mann  avait  commencé  une  construction  à  quinze 
pieds  de  celle  de  Vacgemans.,Celui-ci  prétendit  avoir  une  servitude  nebi- 
minibus  officiatur  ^  et  il  actionna  Kellermann  en  dénonciation  de  non?el 
œuvre ,  devant  le  juge  de  paix.  La  cour  de  cassation  décida ,  par  arrêi 
du  28  février  i8i4,  que  ,  la  servitude  réclamée  par  Vacgeraans  étant  Dor 
apparente ,  la  possession  ne  donnait  aucun  droit  ;  qu'il  ne  pouvait ,  par 
conséquent,  y  avoir  lieu  à  action  possessoire  devant  le  juge  de  paix 
(Dali.,  Action  possessoire ,  p.  263  et  264).  C'est  donc  au  pétitoire  qiK 
Yacgcmans  devait  agir  :  rien  n'est  plus  certain.  Mais  ,  au  pétitoire  ,  n  j 
a-t-il  aucun  moyen  d'arrêter  les  travaux  ?  Il  semblerait  résulter  que  non. 
d'après  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  dit  que  V inhibition  de  construin 
est  une  actioji  possessoire,  Msàs  qui  p.dmeltra  jojTJais  une  telle  doctrine? 
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me  demande  incidente  pour  en  obtenir  provisoirement  la 
uspension  (i);  ou  bien,  s'il  y  a  urgence  reconnue,  rien 
le  m'empêchera  de  saisir  le  juge  des  référés  (2),  et  d'ob- 
enir  de  lui  une  ordonnance  pour  interrompre  les  travaux 
usqu'à  ce  que  le  fond  soit  décidé. 

32 1 .  Mais  je  répète  que  cette  marche  n'est  admissible 
[u'autant  qu'on  se  borne  à  réclamer  un  statu  quo;  elle  ne 
erait  pas  praticable  si  l'on  y  joignait  des  conclusions  qui 
oucheraient  à  la  possession.  C'est  ce  que  n'a  pas  aperçu 
i  cour  de  Rouen  ^  dans  une  espèce  où  un  sieur  Auzou  , 
rivé  des  eaux  qui  remplissaient  son  lavoir,  par  un  bar- 
age  opéré  par  le  sieur  Lemaître  sur  son  propre  fonds , 
emandait,  en  référé,  la  destr'uction  du  barrage  dont  il 
agit.  Le  président  du  tribunal  de  première  instance  de 
Louen  s'était,  avec  raison,  déclaré  incompétent;  mais,  par 
rrêt  du  25  avril  1826  (3),  la  cour  déclara  le  référé  coui- 
étemment  porté  ;  en  conséquence  elle  ordonna  que  le 
ouvel  œuvre  serait  détruit  et  que  les  eaux  seraient  ren- 
ués  à  leur  libre  cours.  Je  crois  que  cet  arrêt  contient  un 
agrant  excès  de  pouvoir.  En  effet,  la  cour  ne  pouvait  s'oc- 
uper  de  la  contestation  qu'autant  que  la  possession  eût 
té  laissée  à  l'écart  jusqu'à  la  décision  du  fond;  or,  ordon- 
er  que  le  barrage  serait  détruit  n'était-ce  pas  accorder, 
n  attendant,  à  Auzou  la  possession  de  l'eau?  n'était-ce 
as  juger  par  conséquent  une  question  possessoire  du  do- 
laine  du  juge-de-paix?  La  cour  ne  devait-elle  pas  sebor- 
er  à  ordonner  que  les  travaux  seraient  arrêtés  et  que  les 
hoses  resteraient  en  état? 

322.  Il  est  vrai  que,  d'après  les  faits  de  la  cause,  il  pâ- 
lît que  les  travaux  du  barrage  étaient  parachevés  :  le  dé- 
at  n'était  donc  pas  un  débat  de  nouvel  oeuvre,  qui  suppose 
3ujours  que  les  travaux  ne  sont  que  commencés  et  que 
3  dommage  n'est  pas  fait.  Adversiis  opéra  fatura  inductum 
U,  non  advenus  prœterita,  hoc  est  adversiis  ea  quœ  nondiim 

(i)  C'est  la  doctrine  de  M.  Carre'. 
I  (2)  Art.  806,  C.  de  pr.  civ. 
I  (3)  Palais^  iS?.;,  t.  3,  p.  53g. 
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facta  surit  ^  ne  fiant  (i).  Cotte  circonstance  est  une  raison 
de  plus  pour  prouver  combien  la  cour  s'est  trompée  sui 
l'étendue  de  sa  juridiction.  De  deux  choses  l'une  :  ou  Au- 
zou  demandait  la  jouissance  de  l'eau  comme  possesseur, 
et  c'était  ime  action  possessoirc  ordinaire  qu'il  intentait, 
non  plus  pour  faire  suspendre  les  travaux ,  mais  afin  de 
faire  détruire  le  barrage  parachevé  :  il  devait  agir  par  voie 
de  complainte  (2)  ;  ou  bien  il  procédait  par  la  voie  péti- 
toire,  et  la  cour  ne  devait  pas,  par  provision,  faire  détruire 
des  travaux  dont  le  sort  ne  pouvait  dépendre  que  du  ju- 
gement du  fond.  Qu'on  suspende  les  travaux  par  provi- 
sion, cela  se  conçoit;  mais  les  faire  détruire!!  c^est  une 
justice  passablement  arbitraire. 

523.  En  résumé,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre, 
prise  dans  son  véritable  sens ,  est  une  mesure  de  précau- 
tion ,  une  simple  inhibition  de  construire  ,  qui  tantôt  »e 
lie  à  la  possession,  tantôt  à  une  question  de  propriété  ,  et 
qui ,  suivant  l'exigence  des  cas ,  peut  être  portée  soit  de- 
vant le  juge  du  possessoire ,  soit  devant  le  juge  du  péti- 
toire.  Dire  que  jDar  elle-même  elle  est  essentiellement  poi- 
sessoire ,  c'est  une  exagération  ,  et  par  conséquent  une  er- 
reur ;  dire  qu'elle  nest  jamais  une  action  possessoire,  et 
qu'elle  ne  saurait  être  qu'un  incident ,  soit  dans  le  péti- 
toiue ,  soit  dans  le  possessoire,  c'est  également  sortir  de  la 
vérité.  Je  crois  avoir  exposé  avec  plus  de  mesure  les  prio- 
cipes  de  la  matière,  et  m'être  tenu  dans  un  juste  milieu 
dont  les  arrêts  et  les  auteurs  se  sont  fréquemment  écartén 

324»  Et  ici  faisons  une  observation  qui  a  échappé  à  la 
sagacité  habituelle  de  M.  Dalloz.  Cet  auteur,  traçant  une 
ligne  de  démarcation  entre  la  complainte  et  la  dénoncia- 
tion de  nouvel  œuvre,  limite  la  première  aux  travaux  com 
mencés  sur  le  fonds  du  possesseur,  et  la  seconde  aux  ou- 
vrages entrepris  sur  le  fonds  voisin  (3).  Les  travaux  ont* 
ils  commencé  sur  le  fonds  du  possesseur  ?  c'est  une  ac- 

(i)  Ulpij  1.  ï,  §  î,  D.  i/e  operis  novi  nuntiat* 
(si)  Même  loi. 
(3)  ïi6,  1,  188. 
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ion  en  complainte  qu'il  faut  diriger  ;  les  travaux  sont-ils 
ommencés  sur  le  fonds  voisin  ?  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à 
omplainte  :  la  dénonciation   de  nouvel  œuvre  est  seule 
)raticable,  et^  s'ils  sont  finis  ,  il  n'y  a  plus  qu'à  se  pour- 
oir  au  pétitoire.  Ainsi  pense  M.  Dalloz  ;  mais  rien  ne  me 
)araît  moins  exact  que  ce  signalement  des  actions  posses- 
oires  ordinaires  et  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 
)e  même  qu'il  peut  y  avoir  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
ïourdes  travaux  faits  sur  le  fonds  du  possesseur  aussi  bien 
[ue  pour  des  travaux  faits  sur  le  fonds  voisin  (i),  de  même 
l  peut  y  avoir  lieu  à  complainte ,  non  seulement  quand  le 
rouble  provient  d'une  entreprise  faite  sur  l'héritage  du 
ïossesseur,  mais  encore  quand  les  ouvrages  nuisibles  sont 
aits  sur  le  fonds  voisin.  Il  y  en  a  ime  foule  d'exemples 
lans  la  jurisprudence.  Si  vous  faites  sur  votre  fonds  un 
>arrage  ou  un  réservoir  qui  me  prive  des  eaux  dont  j'ai 
oui  pendant  un  an ,  il  y  a  trouble  en  cas  [de  saisine  et 
louvelleté.  J'aurai  donc  contre  voua  la  complainte  ,  et  je 

courrai  faire  détruire  les  travaux  préjudiciables  par  les- 
|uels  vous  avez  attenté  à  ma  possession  (2).  Qu'importe, 
m  effet,  d'où  provienne  le  trouble  !  existe-t-il,  oui  ou  non? 
oilà  toute  la  question  :  s'il  existe ,  la  cause  du  trouble  doit 
iisparaitre  ,  et  la  possession  doit  me  revenir  intacte. 

525.  Quel  est  donc  le  caractère  dislinctifde  la  complainte 
t  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  caractère  souvent 
fiéconnu,  à  la  vérité  ,  mais  qui  survit  à  toutes  les  erreurs? 
l  n'est  pas  dans  le  lieu  où  les  travaux  sont  établis  :  il  est 
[ans  leur  degré  d'avancement  et  dans  la  mesure  de  dom- 

(1)  Je  l'ai  établi  suprà,  11°  3i8  et  suiv, 

(2)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  28  avril  1829  (  Dali.,  29,  i^  872. 
^alaisy  1829,  t.  3,  p.  260).  Fof.  autre  arrêt  semblable,  i3  avril  1819 
^9\\,,  Action possessoire ^  p.  240.  Palais^  t.  21,  p.  267.  Sirey,  19,  i, 
89).  1"  mars  i8i5  (Bail.,  loc.  cit.,  p.  266),  et  surlout  22  mai  j833 
Dali.,  33,  I,  218.  Sirey,  33,  1,  32»),  et  i;  juin  i834  (Dali. ,  34,  ï, 
85.  Sirey,  54,  \,  542). 

i  C*eet  aussi  l*avis  de  M.  Merlin  ,  Qiiôst.  de  (Mt,  supplt'ruciit,  v*»  Dmon* 
mion  de  noui'èl  œui^rôt 
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mage  qu'ils  occasionent.  Si  le  travail ,  en  quelque  lieu 
qu'il  soit  fait  et  placé,  occasione  un  dommage  positif,  un 
trouble  préjudiciable  à  la  possession,  c'est  la  complainte 
qui  doit  être  intentée  :  le  mot  de  dénonciation  de  nouvel 
œuvre  ,  appliqué  à  ce  cas,  n'est  qu'un  non-sens.  Mais  ,  s'il 
n'y  a  pas  encore  de  dommage  ,  et  qu'on  se  borne  à  de- 
mander une  simple  inhibition  de  continuer  les  travaux  , 
c'est  là  une  dénonciation  de  nouvel  œuvre ,  quel  que  soit 
le  lieu  où  ces  travaux  se  préparent  et  se  commencent. 
C'est  ainsi  que  les  Romains  entendaient  cette  action  ,  que 
nous  leur  avons  empruntée.  Que  si  on  laisse  parachever  | 
les  travaux,  et  qu'il  en  résulte  un  trouble  dans  la  possession  | 
on  aura  la  complainte  ,  quand  même  ce  serait  sur  le  fonds 
d'autrui  que  les  ouvrages  seraient  élevés  ;  il  ne  sera  pas  ri- 
goureusement nécessaire  de  recourir  au  pétitoire  pour  les 

faire  détruire  (i). 

'  326.  Je  sais  que  cette  opinion ,  que  je  combats  chez 
M.  Dalloz,  est  appuyée  par  cet  auteur  d*un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  2^  mars  1826  (2),  qu'on  est  fort  em- 
barrassé de  concilier  avec  les  arrêts  que  j'ai  tout  à  l'heure 
cités  en  note;  mais  les  variations  de  cette  cour  sont  si  fré- 
quentes (et  quels  sont,  au  surplus,  les  jurisconsultes  qui 
n'ont  pas  varié?)  (3) ,  qu'il  est  bien  difficile  d'arriver,  par 
son  concours,  à  l'unité  en  jurisprudence. 

Saulneret  avait  fait  dans  son  fonds  un  cloaque  qui  filtrait 
dans  la  cave  de  Martin.  Celui-ci  intenta  complainte  (4), 
attendu  qu'il  était  troublé  dans  sa  jouissance  par  l'infiltra- 
tion des  eaux   (5).  Jugement  qui  condamne  Saulneret  à 

(i)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Carré,  Compét.,  t.  i,  p.  5or,  note. 

(2)  Dali.,  26,  I,  188.  Palais f  1826,  t.  2,  p.  58 1.  Sirey,  26,  1,  349- 
Ilya  un  autre  arrêt  conforme,  du  1 4  mars  182^  (Dali.,  27,  i,  172.  Si- 
rey, 27,  I,  383). 

(3)  Les  variations  de  Cujas  sont  célèbres. 

(4)  Notez  bien  le  mot ,  que  je  prends  textuellement  dans  les  recueils 
d'arrêts. 

(5)  On  sait  qu'on  n'a  pas  le  droit  de  conslruire  cLez  soi  un  cloaque  qui 
nuise  au  voisin  ;  c'est  pourquoi  l'art.  674  exige  qu'on  observe  une  cer- 
taine distance.  Et  si ,  malgré  cette  précaution,  les  eaux  s'infiltrent  et  pt- 
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îombler  Texcavalion ,  et  à  5o  francs  de  dommages  et  inté- 

êts. 
I  Sur  l'appel,  j  ugement  du  tribunal  de  Louhans  ,  qui  con- 
idère  qu'il  s'agit  dans  l'espèce  d'un  nouvel  œuvre;  mais 
jue  le  juge-de-paix  n'est  compétent,  pour  en  connaître, 
[u'autant  qu'on  demande  d'arrêter  les  ouvrages  com men- 
és ;  que,  lorsque  les  travaux  sont  parachevés,  la  cause  sort 
les  attributions  du  juge-de-paix  ,  puisqu'elle  ne  peut  plus 
ître  décidée  par  un  provisoire,  mais  bien  par  un  jugement 
(étitoire  sur  le  fond  du  droit  ;  qu'ainsi  le  juge-de-paix  a 
xcédé  les  limites  de  sa  compétence  et  prononcé  sur  le  pé- 
Itoire. 

I  Sur  le  pourvoi  de  Martin,  il  intervint  un  arrêt  ainsi 
onçu  (section  des  requêtes,  M,  Henrion,  président  )  : 

«Considérant  qu'il  s'agit,  dans  l'espèce,  d'une  dénon- 
ciation de  nouvel  œuvre  ; 

j)  Qu'en  thèse  générale  ,  cette  action  est  de  nature  pos- 
sessoire  (i),  en  ce  qu'elle  tend  à  faire  interdire  la  conti- 
nuation de  l'ouvrage  commencé,  et  faire  ordonner  que  les 
choses  demeurent  in  statu  quo; 

'  »  Mais  attendu  qu'il  ne  faut  pas  la  confondre  avec  les 
autres  actions  possessoires,  et  qu'elle  est  caractérisée  par 
deux  difl'érences  qui  lui  sont  propres,  déterminées  par 
le  droit  romain,  consacrées  par  l'ancienne  jurispru- 
iencc  française  ,  et  conformes  à  la  saine  raison  et  au  vé- 
rilable  esprit  des  lois  nouvelles  (2)  :  i"  en  ce  que  Tinter-^ 
dit  de  novi  operis  nuntiatlone  ne  peut  plus  être  exercé 
iprès  qu'on  a  laissé  achever  le  nouvel  ouvrage  sans  s'en 
olaindre;  2**  en  ce  que,  si  l'interdit  a  été  exercé  avant  la 
jfin  de  l'ouvrage  ,  son  effet  se  borne  à  en  faire  défendre  la 
continuation,  jusguà  ce  que  le  juge  du  pétitoire  ait  décidé 
id  le  propriétaire  qui  a  commencé  l'ouvrage  sur  son  propre 

]|;trent  le  massif  des  terres,  il  est  dans  Tesprit  de  la  loi  que  la  cause  du 
ilmmage  disparaisse  (M.  Merlin  ,  RéperL,  v*>  Cloaque.  M.  Garnier ,  des 
jt^vières,  part.  2,  n»  1 55,  p.  126). 

1(1)  C'est  là  une  proposition  trop  générale ,  dont  j'ai  démontré  'es  vices. 
'(2)  C'est  beaucoup  dire!  î 
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jt  fonds  il.  le  droit  de  C achever  ^  on  s'il  doit  le  détruire;  que»- 
a  tloîî  i/ul  lient  essentiellement  à  la  propriété  ,  et  ne  peut  devenir 
»  l'objet  d'une  complainte  ; 

»  Allcndu  qu'autoriser  5  dans  ce  cas,  un  jugc-de-paix  à 
»  faire  détruire  des  ouvrages  commencés,  et  à  plus  forte 
»  raison  des  ouvrages  terminés,  ce  serait  l'investir  d'une 
•  juridiction  exorbitante,  qui  n'est  ni  dans  la  lettre,  ni 
«dans  l'esprit  des  lois  nouvelles; 

»  Considérant  que,  dans  ce  cas  particulier,  le  deman- 
»  deur  n'a  intenté  soH  action  qu'après  l'ouvrage  achevé, 
»  d'où  il  suit  que  le  juge-de-paix  ne  devait  pas  l'accueillir, 
»et  que  le  juge  a,  en  outre,  excédé  ses  pouvoirs  en  ordon- 
snant  la  destruction  des  ouvrages;  attendu  que  le  juge- 
»ment  attaqué  a  réservé  au  demandeur  tous  ses  droits  au 
«pétitoire,  rejette,  » 

11  ne  me  sera  pas  difficile  de  montrer  l'erreur  de  cet 
arrêt. 

D'abord,  remarquons  une  circonstance  qui  n'est  pas 
sans  gravité.  Le  tribunal  de  première  instance  et  la  cour 
de  cassation  s'obstinent  à  appeler  dénonciation  de  nouvel 
œuvre  l'action  de  Martin  :  ce  n'était  cependant  qu'une 
complainte  que  ce  particulier  prétendait  exercer  ;  il  di- 
sait :  «  Je  suis  troublé  dans  la  possession  annale  de  mi 
«cave;  je  demande  que  le  trouble  cesse.  »  Sont-ce  là  \ti 
conclusions  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  qui, 
comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  cassation ,  se  bornent 
à  faire  défendre  la  continuation  des  travaux?  iSon,  san! 
doute.  Pourquoi  donc  convertir  en  dénonciation  de  nou 
vel  œuvre  une  action  qui ,  par  son  titre  et  son  objet ,  n'é- 
tait qu'une  complainte  possessoire? 

Est-ce  parce  que  la  cause  du  trouble  résidait  dans  de 
travaux  faits  par  Saulneret  sur  son  propre  fonds  ?  Mais  01 
a-t-on  vu  que  cette  circonstance  caractérisât  l'interdit  d 
novi  operis  nuntiatione  !  Le  droit  romain ,  que  la  cour  d 
cassation  invoque,  ne  dit-il  pas  le  contraire  (1)  ? 

(1)  Suprà,  n""  3i3.  La  cour  de  cassation  le  dit  aussi  dans  son  arn 
du  17  juin  1834»  que  j'ai  cité  au  n°    324. 
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527.  La  cour  de  cassation  croit  que  ,  lorsque  le  nouvel 
euvre  est  terminé,  et  que  par  conséquent  il  n'y  a  plus 
lieu  à  la  dénonciation ,  c'est  par  la  voie  du  pélitoire  qu'il 
aut  nécessairement  se  pourvoir;  mais,  outre  qu'elle  a 
sslle-méme  souvent  jugé  le  contraire,  il  lui  eût  suffi  de  je- 
|er  les  yeux  sur  le  titre  du  Digeste,  de  operls  novi  nuntia- 
\ione,  pour  se  convaincre  qu'elle  s'égarait  dans  le  plus  faux 
le  tous  les  systèmes.  Voyons,  par  exemple,  ce  que  dit 
;ipien  dans  la  loi  i,  §  1,  D.  deoperis  novi  mmtiatione  : 

Hoc  edictum  remediiimque  operis  novi  nuntiationis  adver- 
m  futura  opéra  inductiim  est ,  non  adverses  prœterita ,  hoc 
st  adversàs  ca  c/uœ  nondàm  facta  sint ,  ne  fiant ,  c'est-à-dire 
e  remède  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  n'a  pas  été 
introduit  contre  les  ouvrages  finis,  mais  contre  les  ouvrages 
i  faire  ;  il  a  pour  but  d'empêcher  la  confection  de  travaux 
•jui  n'existent  pas  encore. 

Jusqu'ici  la  cour  de  cassation  est  tout-à-fait  dans  le  vrai. 

Puis  Ulpien  ajoute,  et  c'est  ici  que  le  système  de  l'arrêt 
^st  pulvérisé  : 

Nam  si  quid  operis  fuerit  factum  quod  fieri  non  debait^ 
iissat  edictum  de  operis  novi  nuntiatione,  et  erit  transeundum 
%d  interdictum  quod  vi  aut  clam  factum  erit,  ut  restituatur; 
:e  qui  veut  dire  : 

a  Car,  si  l'ouvrage  qui  ne  devait  pas  être  fait  est  fini, 
«  l'édit  de  operis  novi  nuntiatione  cesse,  et  il  faut  recourir 
»  à  l'inlerdit  quod  vi  aut  clàm,  pour  le  faire  détruire,  afin 
►>  que  les  choses  soient  remises  dans  leur  ancien  état.  » 
,  Et  qu'était-ce  que  cet  interdit  quod  vi  aut  clàm?  Rien 
'autre  chose  qu'une  branche  de  notre  complainte  en  cas  de 
saisine  et  de  nouvelleté  ;  rien  autre  chose  qu'une  action 
possessoire  pour  faire  disparaître  les  travaux  faits  violem- 
ment ou  clandestinement  pour  nuire  à  la  possession  (1). 

Et  notez  bien  qu'il  n'était  pas  nécessaire,  pour  légitimer 
l'interdit  quod  vi  aut  clàm  ,  que  les  travaux  fussent  faits  sur 
le  fonds  du  possesseur.  Nihil  enim  refert,  dit  Pothier  (2) , 

(i)  Foy.  le  titre  du  Digeste,  Quod  vi  aut  clàm. 

(a)  Sur  le  litre  du  Digeste,  Quod  vi  aut  clàm,  t.  Z,  p.  236^  n"  a4. 


in  (jiio  loco  opus  ficfimi  ait ,  sivE  in  suo,  sive  in  aliexo  (i). 

Ainsi  donc  voilà  Dlpicn  qui,  dans  le  cas  où  manque  la 
dcnoncialion  do  nouvel  œuvre,  nous  renvoie  expressément 
à  une  action  qui  correspond  à  notre  complainte;  voilà  ce 
jurisconculte  qui  décide  que  ,  par  cette  action  ,  on  obtien- 
dra la  cessation  du  trouble  et  le  rétablissement  des  lieux 
dans  leur  ancien  état  :  ut  restituatur.  On  conçoit  difîicile- 
ment  dès-lors  que  les  savans  magistrats  qui  composent  la 
section  des  requêtes  aient  consacré  le  système  qui  était  dé- 
féré à  leur  censure. 

328.  La  cour  de  cassation  semble  s'effrayer  des  pouvoir» 
que  le  juge-de-paix  trouverait  dans  la  compétence  que  nous 
réclamons  pour  lui  ;  mais  ces  scrupules  sont  exagérés  :  le 
juge  du  possessoire  n'ordonne-t-il  pas  tous  les  jours,  dans 
les  cas  de  complainte,  la  démolition  de  travaux  faits  par 
autrui  sur  le  fonds  du  possesseur,  quoique  peut-être,  au 
pétitoirc ,  il  soit  facile  de  prouver  plus  tard  que  le  posses- 
seur avait  moins  de  droits  que  l'auteur  du  trouble  ? 

Au  surplus,  je  ne  tiens  pas  à  ce  que  le  juge-de-paix  ait 
le  pouvoir  de  faire  démolir  des  travaux  achevés  ;  peut-être, 
dans  lespèce,  y  avait-il  moyen  de  faire  cesser  l'infiltration 
des  eaux  du  cloaque  sans  le  combler,  par  exemple ,  en  le 
cimentant  de  manière  à  ce  que  la  propriété  voisine  ne 
souffrît  pas.  Mais  ce  que  je  soutiendrai  toujours,  c'est  que 
le  juge-de-paix  est  investi  du  droit  d'arrêter  et  faire  dispa- 
raître le  trouble ,  et  que ,  tout  en  conciliant  le  maintien 
des  travaux  avec  les  droits  du  possesseur,  son  devoir  l'o- 
blige à  atteindre  l'innovation  dans  ses  causes,  et  à  la  rendre 
impuissante  dans  ses  effets  nuisibles  à  la  possession  annale. 

Je  n'ajouterai  plus  qu'une  observation  pour  terminer 
ma  critique  de  la  décision  de  la  cour  suprême.  M.  Merlin, 
d'accord  avec  moi  sur  la  fausseté  et  la  faiblesse  des  motifs 

(i)  On  peut  fortifier  cette  proposition  (qui ,  du  reste,  ne  saurait  avoir 
de  contradicteurs),  par  la  loi  22,  §  4>  ^'  Quod  vi  aut  clàm. 

D'ailleurs  ,  si  l'on  consulte  le  titre  du  D.  de  Cloacis,  on  y  verra  que, 
lorsqu'un  cloaque  portait  préjudice  à  autrui,  ©n  avait  une  action  posses- 
soire pour  faire  cesser  ce  préjudice  (Ulp.,  1. 1,  §  i4^  D.jde  Cloacis), 
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lie  l'arrêt  du  sS  mars  1826,  croit  cependant  pouvoir  ex- 
iliquer  au  fond  le  renvoi  au  pétitoire  qu'il  prononce ,  en 

isant  que,   dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  trouble  qui , 
lOmme  l'incendie  ou  tout  autre  du  même  genre,  ne  peut 
jtre  réprimé  que  par  la  voie  d'une  action  en  dommages  et 
itérêts  (1).  Mais  j  ai  bien  de  la  peine  à  croire  qu'on  puisse 
fdopter  cette  officieuse  justification  de  l'arrêt  en  question. 
(e  remarque,  en  effet,  qu'il  n'était  pas  seulement  question 
ie  la  réparation  d'un  dommage,  mais  de  la  cessation  im- 
îédiate  d'un  trouble  apporté  à  une  possession  annale  , 
l'une  maintenue  dans  le  possessoire  ;  or ,  qu'y  a-t-il  de 
lommun  entre  ce  cas  et  celui  de  la  réparation  du  tort  oc- 
asioné  par  un  incendie  ?  Quand  on  envoie  le  feu  dans  la 
(laison  de  son  voisin,  qu'on  casse  ses  vitres,  etc.,  on  n'en- 
pnd  pas  exercer  sur  sa  propriété  un  droit  qui  l'oblige  à 
apporter  toujours  et  à  jamais  de  pareilles  atteintes;  on 
^'a  pas  la  pensée  de  limiter  à  l'avenir  sa  possession  par  la 
épélition  d'actes  semblables.  La  question  de  possession  est 
lonc  neutre  dans  de  pareils  démêlés;  tout  aboutit  à  des 
lommages  et  intérêts.  Mais  il  en  était  autrement  dans  l'es- 
pèce jugée  par  la  cour  de  cassation  :  par  l'établissement 
•e  son  cloaque,  Saulneret  entendait  enlever  à  son  voisin 
a  possession  de  sa  cave  telle  qu'il  l'avait  eue  auparavant; 
1  voulait  qu'à  l'avenir  elle  restât  grevée  de  la  servitude  de 
lecevoir  l'infiltration  des  eaux  :  la  possession  de  Martin  se 
rouvait  donc  affectée  par  une  cause  permanente  ,  qui ,  si 
lie  eût  été  long-temps  soufferte,  eût  pu  dégénérer  en 
Iroit  :  c'était  donc  le  cas  d'une  complainte  possessoire , 
(t  il  n'est  personne  qui  ne  sente  la  différence  capitale  qui 
xiste  entre  cette  hypothèse  et  un  dommage  causé  par 
ncendie  (2). 

^^9'  ^1  y  avait  dans  l'ancienne  jurisprudence  une  action 

(i)  Quest.  de  droit  ^\°  Dénonciation  de  nouf^el  œiiurc  ^  p.  59. 

(2)  On  peut  consulter  comme  analogue  un  arrêt  de  la  cour  de  cassât. 
)u  29  décembre  i83o  (Dali.,  3i,  i,  179),  duquel  il  résulte  que  ,  si  les 
tranches  s'étendaient  depuis  moins  d'un  an  sur  le  voisin,  celui-ci  pourrait 
|n  obtenir  félogage  par  action  au  possessoire. 
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qui  avait  trait  à  la  possession  :  c  est  colle  de  recréante^  qu*oa 
comparait,  qiioiqua  tort,  à  rinterdit  adiplscendœ possesgio^ 
nis  des  Romains  ,  qui  n'a  jamais  été  accepté  en  i'rance  (i). 

Voici  quel  était  son  objet  : 

«  La  REcnÉANCE  ,  dit  Fcrrièrcs  (2),  est  aussi  une  action 
»  possessoirc  ,  par  laquelle  on  demande  ,  par  provision ,  la 
j>  possession  et  la  jouissance  d'une  chose ,  jusqu'à  ce  que  le 
«fond  soit  jugé....  On  se  sert  de  ce  terme  plus  ordinaire- 
•  ment  pour  la  provision  d'un  bénéfice  qui  s'adjuge  à  celui 
»  qui  a  le  droit  le  plus  apparent. 

»La  différence  qu'il  y  a  entre  la  complainte  et  la  re- 
»  créance  est  que  la  complainte  ne  peut  être  intentée  que 
»par  celui  qui  a  été  en  paisible  possession;  mais  la  re- 
«créance  ou  provision  ,  ou  la  possession  par  provision, ge 
»  demande  par  ceux  qui  se  prétendent  possesseurs  de  la 
»  même  chose ,  ou  même  qui  n'ont  eu  ni  l'un  ni  l'autre  la 
»  possession  ;  mais  ils  la  demandent  chacun  à  leur  égard, 
»  prétendant  que,  comme  la  chose  leur  appartient,  ils  doi- 
D  vent  aussi  en  avoir  la  possession.  Ainsi,  dans  ce  cas,  cha- 
»cun  est  demandeur  et  défendeur,  parce  que  chacun  doit 
»  se  dire  saisi. 

»  Posons  pour  exemple  que  deux  seigneurs  prétendent 
»  qu'un  même  héritage  soit  situé  dans  l'étendue  de  leur 
«haute  justice,  et  qu'en  conséquence  ils  soutiennent  l'un 
»et  l'autre  qu'il  leur  appartient,  ou  par  droit  de  déshé- 
»  rence  ou  de  bâtardise ,  et  qu'ils  s'en  soient  emparés  l'un 
•s  et  l'autre  en  la  forme  ordinaire  et  accoutumée  :  ils  sont 
»  l'un  et  l'autre  en  possession ,  et  doivent  demander  la  re- 
»  créance  ou  la  possession  par  provision.  » 

On  voit  par  cet  exemple ,  que  donne  Ferrières,  que  la 
recréance  pouvait  être  demandée  incidemment ,  dans  un 
procès  au  pétitoire,  comme  moyen  d'avoir  la  possession 
de  l'objet  litigieux, 

La  recréance  n'est  pas  incompatible  avec  le  droit  mo- 
derne ;  c'est  ce  qu'enseignent  avec  raison  MM.  Henrion  de 

(1)  Le  mot  recréance  vient  de  res  crédita^  chose  confiée. 
(2)^Siir  Paris,  t.  i,  p.  i5ii,  n**  22. 
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enSey  (i)  et  Poucet  (2).  Mais  voici  comment  ceci  doit  être 
ritendu. 

Un  procès  s'engage  au  possessoire,  et  le  demandeur  ar- 
icule  une  possession  d'an  et  jour,  comme  l'exige  le  Code 
[e  procédure  civile.  Mais  il  arrive  que  le  défendeur  excipe 
pssi  d'une  possession  annale,  et  que  les  preuves  des  en- 
quêtes se  balancent  tellement  que  le  jiige-de-paix  hésite 
br  les  droits  respectifs. 

Dans  ce  cas, le  juge  peut  renvoyer  les  parties  à  se  pourvoir 
|u  pétitoirc  et  accorder  la  recréance,  c'est-à-dire,  une 
ossession  provisionnelle  pendant  le  débat  à  suivre  au 
)nd  ,  devant  le  tribunal  qui  doit  en  connaître  (3).  C'est  ce 
u'a  jugé  la  cour  de  cassation  par  un  arrêt  positif  en  date 
|U  14  novembre  i832  (4).  Celte  recréance  est  adjugée  à 
elui  qui  a  le  plus  apparent  droit  (5),  Si  le  recréancier  perd 
i  maintenue,  il  doit  rendre  et  rétablir  les  fruits  (6). 

Mais  quel  est  le  caractère  de  la  possession  adjugée  à  titre 
|e  créance?  C'est  ce  que  rotliier  va  nous  expliquer. 

«  Cette  recréance  n'a  d'autre  effet  que  de  donner  à  la 
partie  à  laquelle  elle  a  été  accordée  le  droit  de  jouir  de 
|l'héritage  contentieux  pendant  le  procès  au  pétitoire,  à  la 
jcharge  d'en  rendre  compte  à  l'autre  partie,  dans  le  cas 
lauquel  elle  l'obtiendrait  au  pétitoire.  Mais  elle  n'a  pas 
irefFct  qu'a  la  sentence  de  pleine  maintenue,  de  déclarer  pos- 
sesseur celui  qui  l'a  obtenu,  et  de  le  faire  présumer  proprié^ 
taire,  sans  quilait  besoin  de  prouver  son  droit  de  propriété  tant 
CHIC  l'autre  partie  n'aura  pas  pleinement  justifié  le  sien.  Au 
contraire,  la  sentence  de  simple  recréance  laisse  la  pos- 
session in  incerto  :  elle  ne  déclare  point  possesseur  celui 
qui  l'a  obtenue ,  et  ne  le  dispense  pas  par  conséquent  d'é- 

(i)  Compét.,  ch.  33. 

(a)  Des  Actions,  p.  104,  n^  68,  et  p.  94,  11"  59. 

(3)  Polhier,  Possession  ^  n»  io5. 

(4)  Dali.,  33,  I,  ,. 

(5)  Loisel,liv.  5,  l.  4,n«»27. 
t   (6)Loiscl,liv.  5;t.  4,  no  28. 
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fllablir  sur  rinslaiicc  au  pclitoirc  le  droit  de  propriél» 

«qu'il  prétend  avoir  sur  l'héritage  contentieux  (i). 

37)0.  Mais  on  demande  si  aujourd'hui,  comme  danj 
l'ancienne;  jurisprudence,  un  tribunal,  saisi  d'une  demande 
pétitoire ,  pourrait  ordonner  incidemment  la  recréance. 
en  attendant  le  jugement  du  fond. 

M.  Poncet  ne  le  croit  pas ,  parce  que  les  actions  posses- 
soîres  sont  enlevées  aux  juges  du  pétitoire,  et  attribuées 
aux  juges-de-paix  (2).  Mais  faisons  attention  que  le  Codf 
de  procédure  n'appelle  actions  possessoires  que  celles  qui 
résultent  d'une  possession  d'an  et  jour  (3),  et  que,  dans 
la  recréance ,  il  s'agit ,  non  pas  d'une  véritable  posses- 
sion, mais  d'une  détention  provisoire  qui  laisse  la  posses- 
sion incertaine,  comme  nous  l'enseigne  Pothier.  Adjuger 
la  recréance ,  c'est  donc  prendre  une  mesure  provisionnelle 
qui  n'empiète  pas  sur  la  juridiction  des  juges-de-paix,  cl 
je  n'hésite  pas  à  croire  qu'un  tribunal  de  première  instance 
ou  une  cour  royale  pourraient,  en  attendant  la  décision  dé- 
finitive sur  le  fonds ,  statuer  incidemment  sur  la  recréance. 
Il  y  a  des  cas  où  il  est  urgent  de  prendre  des  mesures  pour 
que  les  intérêts  de  celui  qui  demande  la  possession  provi- 
soire ne  périclitent  pas ,  par  exemple ,  en  matière  de  droits 
d'usage  dans  les  forêts,  et  surtout  de  pâturage,  etc.  Si  les 
litres  sont  assez  positifs  pour  faire  supposer  qu'entre  ceux 
qui  se  disputent  l'usage,  sans  qu'aucun  ait  la  posses- 
sion (5)  ,  il  y  en  a  un  qui  a  un  droit  plus  certain  ,  ce  sera 
faire  justice  et  rendre  une  décision  équitable  ,  que  de  l'au- 
toriser à  jouir  provisoirement. 

Du  reste ,  il  est  un  point  où  je  pense  que  la  jurispru- 
dence moderne  doit  s'écarter  de  l'ancienne  :  c'est  que, 
dans  notre  droit  actuel ,  la  recréance  ne  peut  être  deman- 

(1)  De  la  Possession^  n*  io5. 

(2)  Art.  3  et  23,  C.  de  pr.  civ. 

(3)  Art.  32,  G,  de  pr.  civ. 

(4)  Cela  peut  arriver,  par  exemple  ,  entre  individus  qui  se  disputent  la 
succession  d'un  habitant  d'une  commune  qui  avait  des  droits  d'usages 
dans  les  bois  d'un  tiers. 
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ée  par  action  ;  elle  ne  saurait  être  réclamée  que  par  une 

emande  incidente  formée  sur  le  possessoire  ou  sur  le  pé- 
itoire. 
^  33 1.  Après  avoir  fait  connaître  quelles  sont  les  actions 

ont  Tobjet  est  de  maintenir  ou  de  disputer  la  possession, 
lî  dois  montrer  quels  sont  les  caractères  qu'elle  doit  avoir 
bur  que  ces  actions  triomphent  devant  la  justice. 
|_D*abord ,  le  possesseur  doit  avoir  joui  une  année  ;  il  doit 
i7oir  la  saisine ,  soit  qu'il  s'agisse  de  complainte ,  de  réin- 
igrande ,  ou  de  dénonciation  de  nouvel  œuvre  (i).  Si  sa 
j^ssession  n'avait  pas  une  année  de  durée ,  il  ne  serait  pas 
«^outé  :  n'ayant  pas  de  présomption  de  propriété  en  sa 
]'veur,  il  ne  pourrait  demander  à  la  justice  le  maintien 
t'une  position  que  la  loi  n'accorde  qu'à  la  qualité  de  pro- 
jriétaire  présumé. 

En  second  lieu,  sa  possession  doit  être  continue ,  pai- 
îble,  publique,  non  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire, 
lous  expliquerons  en  détail  ces  conditions,  quand  nous 
ommenterons  l'article  2229  du  Gode  civil. 

Ainsi,  ceux  qui  possèdent  au  nom  d'autrui  ne'peuvent 
îilenter  la  complainte  :  c'est  ce  qui  a  souvent  été  jugé  à 
î'gard  du  fermier  (2).  Mais  on  tient  communément  que 
Jisufruitier  (3) ,  l'empythéote  (4) ,  peuvent  se  pourvoir 
]îr  cette  voie.  On  autorise  cette  distinction  sur  ce  que  le 
irmier  ne  jouit  que  pour  autrui ,  tandis  que  l'usufruitier 


i!  l'emphythéote  sont  investis  d'un  démembrement  de  la 
jropriété  dont  ils  jouissent  pour  eux-mêmes  et  comme 

'{i)Suprà,  n«*  agS,  3o5  et  3i8. 

(2)  J'examinerai  la  question  ,  à  Tégard  du  fermier,  dans  mon  commen- 
ire  sur  les  art.  1725,  1726  et  1727,  au  titre  du  Louage;  elle  est  im- 
)rtante,  et  susceptible  de  développemens.  Bien  des  préjugés  s'y  sont 
êlés. 

,  (3)  M.  Merlin,  Répcrt.,  hiscn'pt.  h/pothéc,  §  3,  n»  8,  note ,  p.  229. 
..  Poncet,  p.  78.  M.  Proudhon,  t.  i,  p.  21  et  32.  Dalloz,  Acl.posscss.^ 
.  238. 

I  (4)  Arrêt  du  26  juin  1822  (Bail.,  AcL  posscss.j  p,  235.  Sirey,  22,  i, 
I62.  Palais^  {,  24,  p.  543}. 
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maîlrcs.  Nous  renvoyons  à  l'arliclc  2229  les  obscrvalions 
que  nous  avons  à  faire  sur  ce  point. 

352.  Mais  comme,  d'après  l'arlicle  223o,  on  est  lou- 
jours  possesseur  pour  soi  et  à  titre  de  propriétaire,  le  de- 
mandeur a  tout  (ait  lorsqu'il  a  prouvé  qu'il  a  possédé  pcn- 
dant  un  an;  c'est  au  défendeur  à  prouver  l'illé'jilimité  de- 
là possession. 

Et,  pour  y  parvenir,  c'est  en  vain  qu'il  établirait  qu*aii 
regard  d'un  tiers  la  possession  de  celui  qu'il  attaque  est 
\icieuse  :  il  suffît  qu'à  son  égard  elle  soit  revêtue  des  carac- 
tères voulus  par  l'article  2229  du  Gode  civil.  Quandd  vi^aul 
clàm,  autprecario  reveràpossidemusj  sednon  ab  a(lversario(\), 

353.  L'action  possessoire  ne  peut  avoir  lieu  que  pourks 
choses  prescriptibles;  elle  n'est  pas  recevable  pour  se  faire 
maintenir  dans  une  possession  qui  est  impuissante  pour 
prescrire  (2). 

Ainsi  on  ne  peut  demander  à  se  faire  maintenir,  parla 
voie  de  la  complainte ,  dans  la  jouissance  annale  d'une 
servitude  discontinue  ou  non  apparente  ;  car  ces  sortes  de 
servitudes  ne  s'acquièrent  pas  par  la  possession.  Cepen- 
dant ,  si  l'on  était  fondé  en  titre ,  l'action  possessoire  sérail 
valablement  intentée. 

334.  Une  règle  importante  de  cette  matière  ,  c'est  qu'on 
ne  peut  cumuler  le  possessoire  avec  le  pétitoire  (3).  Ce- 
lui-là est  préjudiciel  à  celui-ci ,  et,  en  cas  de  concurreaa', 
le  premier  suspend  nécessairement  le  second. 

335.  Mais  pour  développer  à  fond  toute  cette  matière, 
ainsi  que  beaucoup  d'autres  questions  qui  s'y  rattachent. 
il  faudrait  des  détails  considérables  qui  nous  enlraîneraieni 
hors  de  notre  sujet.  Nous  renvoyons  aux  ouvrages  qui  ei 
ont  traité  ^o;  professa  (4).  Nous  n'avons  voulu  nous  occu 
per  ici  que  des  difficultés  qui  tiennent  à  la  possessior 

(j)  însL^  %  4>  de  Interd.  •—  Fo/.  n°  87  1 ,  in/ràf  sur  l'art.  2229. 

(2)  M.  Ponccl,  n**  94.  Infrày  n°  892.  jjv 

(3)  Art.  a5,  O^de  pr.  civ. 

(4)  M.  Henrion,  Compéli  des  juges  de  paU,  M.  Poncct  j  des  Acltons 
M.  Carrt',  Compcf.f  U  2,  p.  doù  et  èuiv.,  elô  ,  cic. 
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lême ,  parce  qu'elles  se  rattachent  intimement  au  cha- 
itre  que  nous  commentons  ,  et  que  nous  serions  restés  au 
lessous  de  notre  lâche ,  si  nous  n'avions  pas  montré  la 
lossession  escortée  des  actions  qui  la  protègent.  Mais  aller 
ju-deià',  ce  serait  commenter  le  Code  de  procédure  civile, 
Il  nous  livrer  à  un  travail  qui  n'est  pas  le  nôtre. 

Article  2229. 

Pour  pouvoir  prescrire ,  il  faut  une  possession  con- 
inue  et  non  interrompue ,  paisible ,  publique ,  non 
quiyoque  et  à  titre  de  propriétaire. 

SOMMAIRE. 

,36.  Liaison.  La  possession  nécessaire  pour  prescrire  doit  réunir  six  con- 
ditions. Il  n'eu  est  pas  de  même  de  la  possession  nécessaire  pour 
retenir  un  droit  accjuîa. 

ly.  §  i".  La  possession  pour  prescrire  doit  être  continue.  Que  doit-on 
entendre  par  une  possession  continue?  Différence  à  faire  entre  le 
cas  où  la  possession  est  jointe  à  un  droit  de  propriété  non  contesté 
et  celui  où  elle  est  un  moyen  d'acquérir  le  droit  d'autrui.  Une 
possession  est  continue  quand  même  on  ne  serait  pas  sans  cesse 
sur  rimmeuble  en  question. 

J8.  Combien  de  temps  doit  s'écouler  entre  chaque  acte  pour  que  la  pos- 
session soit  continue  ?  Les  anciens  auteurs  ont  voulu  donner  des 
règles  à  priori  ;  mais  tout  dépend  des  circonstances.  Arrêt  inédit 
de  la  cour  royale  de  Nancy,  relatif  à  la  possession  d'un  chemin 
servant  à  la  vidange  d'un  bois. 

Jg.  Il  en  est  de  même  des  droits  d'usages  et  autres  appelés  discontinus 
par  les  canonistes.  Juste  milieu  à  saisir. 

(o.  Au  surplus ,  il  faut  être  plus  sévère  pour  acquérir  un  droit  qu'on 
n'a  pas,  que  pour  conserver  un  droit  acquis.  Ici  la  continuité  est 
moins  rigoureuse. 
Doctrine  du  président  Favre. 

|l.  Suite. 

fSi  Dans  tous  les  cas,  il  faudra  voir  si  les  actes  mis  cn  avant  tiennent 
Il  la  familiarité  ou  nu  droit,  II  y  a  certains  actes  dont  le  caractère, 
précaire  Ou  non,  se  détermine  par  leur  plus  joU  moins  decon- 
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3/|3.    La  conlinnito  de  la  poss(;.ssion  sn  prouve  par  des  vestiges. 

544»  M.  Dalloz  ne  parnît  pas  avoir  bien  compris  la  portée  de  cette  règle 
de  droit.  Son  véritable  sens. 

345.   La  possession  est  continue,  quoiqu'un  obstacle  physique  et  de  fore* 
majeure  la  paralyse  momentanément. 

34c.  Des  plantations  d'arbres  constituent  une  possession  continue.  Lj 
durée  trentenaire  d'arbres  plantés  à  une  distance  moindre  que  celle 
prescrite  par  l'article  6y  i  les  met  à  l'abri  de  l'article  G72  du  Code 
civil. 
Mais,  du  moins,  il  faut  que  la  plantation  soit  publique,  et  quf 
l'arbre  ne  soit  pas  masqué  par  une  haie  ou  un  mur. 

347*  L'extension  des  branches  d'un  arbre  sur  le  sol  voisin  opère  une  pos- 
session continue.  Limitation  à  celle  proposition. 

348.  Renvoi  pour  d'autres  questions  de  continuité  de  la  possession. 

349.  §  2.  La  possession  ne  doit  pas  être  interrompue.  Différence  entre  I» 

discontinuité  et  l'interruption.  Renvoi  pour  ce  qui  concerne  l'in- 
terruption. 

350.  §  3.  La  possession  doit  être  paisible.  Ce  qu'il  faut  entendre  paria, 

Différence  entre  cette  condition  et  la  précédente.  Autre  différenc 
entre  l'article  2229  et  l'article  2233.  Autorité  de  Pothier  et  di 
Brodeau  rejetée. 
35i.   §  4*  ^^  possession  doit  être  publique.  Définition  de  la  cîandestinilé 

352.  Discussion  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  sur  un  procès  d'usurpa- 

tion d'un  terrain  servant  de  limite. 

353.  Suite.  La  cour  a  peut-être  trop  donné  aux  énonciations  contenue 

dans  les  titres.  Ces  énonciations  sont  souvent  erronées.  La  posses- 
sion explique  les  contrats. 
354*  Erreur  de  ceux  qui  enseignent  que  la  possession  d'un  morceau  d 
terre  de  peu  d'importance  est  toujours  censée  latente.  Prixqu 
les  cultivateurs  attachent  en  France  ,  et  particulièrement  en  Lor 
raine  ,  aux  moindres  parcelles  de  terrain. 

355.  La  croissance  de  racines  souterraines  constitue  une  possession  clan 

destine. 

356.  La  possession  clandestine  dans  le  commencement  peut  devenir  pi 

blique  ,  et  alors  elle  est  bonne  pour  prescrire.  Argument  de  Tar 
ticle  2233.  Dissentiment  avec  M.  Vazeilles. 

357.  La  possession  publique  dans  le  commencement  ne  peut  deveo 

clandestine  impunément.  Rejet  des  lois  romaines  et  de  l'opinic 
de  Dunod ,  qui  les  adopte  ,  ainsi  que  Pothier. 

358.  Tl  est  certains  droits   incorporels  dont   la  possession  est  de  plei 

droit  présumée  latente.  Quid  à  l'égard  des  droit  d'usage?  Presq' 
tous  ct;jnt  sujets  h  délivrance^   leur  exercice  est  dès-lors  puhli 


f 
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59.  §  5.  La  possession  doit  être  7io/ie7MiVo</«e.  Exemples  de  possession 
équivoque. 

3o.  De  la  possession  du  communisle.  C'est  sur  l'équivoque  de  sa  posses- 
sion qu'est  fondée  la  règle  qu'il  n'y  a  pas  de  prescription  entre 
associés. 
I.   Mais,  si  l'associé  fait  des  actes  de  possession  hautement   exclusifs  ^ 
il  prescrit,  parce  que  l'équivoque  est  levée. 

32.  Des  possessions  soumises  à  une  condition  suspensive  ou  résoluloire; 
Renvoi  pour  plusieurs  présomptions  de  droit  destinées  à  lever 
l'équivoque  de  la  possession. 

53,  §  6.  La  possession  doit  être  à  titre  de  propriétaire, 

S4'  Quelle  est  l'étendue  de  celte  règle?  Son  application  à  l'usufruit,  à 
la  servitude  ,  à  l'emphytéose  ,  à  l'usage. 

65.  Quoique  ces  droits  soient  précaires  en  un  sens ,  c'est-à-dire  par 
rapport  à  la  portion  réservée  au  maître ,  ils  sont  cependant  un 
démembrement  de  la  propriété  dont  on  jouit  animo  domini. 

56.  C'est  en  quoi  ces  droits  diffèrent  de  celui  du  fermier,  du  procu- 
reur ,  du  séquestre ,  etc. 

07.  L'intention  de  posséder  comme  propriétaire  se  détermine  par  cer- 
taines présomptions  que  la  loi  a  posées.  Renvoi. 

iS8.    Quand  la  possession  réunit  \p<i  <W  conditions   énumérees  ci-dessuS  ^ 

I  on  rappelle  possession  qualifiée ,  ou  légitime  ,  ou  parfaite  ;  sinon 

elle  est  ou  incomplète ,  ou  vicieuse.  Quels  sont  les  vices  en  matière 
de  possession  ? 

S9.  Si  les  qualités  de  la  possession  nécessaire  pour  prescrire  doivent 
subsister  d'une  manière  absolue. 

jo.  Suite. 

71.  Suite. 

COMMENTAIRE. 

5j6.  Pour  que  la  possession  prolongée  pendant  le  temps 
éfini  par  la  loi  conduise  à  la  prescription  ,  il  faut  la  réu- 
ion  des  six  conditions  exigées  par  notre  article  ;  elle  doit 
Ire  :  1°  continue;  2°  non  interrompue;  o'*  paisible;  4**  pu- 
lique  ;  5"*  non  équivoque  ;  6°  à  titre  de  propriétaire.  In- 
istons  sur  chacun  de  ces  caractères  de  la  possession.  Sans 
3ur  concours ,  il  n'y  a  pas  de  prescription. 

Mais,  avant  tout,  remarquons  qu'il  s'agit  ici  de  la  posses- 
ion  nécessaire  pour  acquérir  un  droit  par  la  prescription  ; 

ne  faudrait  pas  juger  du  même  œil  la  possession  néces- 
jxire  pour  ne  pas  laisser  perdre  par  la  prescription  un 
U  00 
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droit  acquis  :  celle-ci  n'a  pas  besoin  de  s'établir  sur  des 
conditions  aussi  rij^ndes,  et  nous  verrons  qu'on  peut  retenir 
même  paria  violence,  la  possession  d'un  droit  légalement 
constitué,  quoique  la  violence  vicie  radicalement  la  pos- 
session à  reflet  d'acquérir  (i). 

357.  1°  La  possession  doit  être  continue.  J'ai  dit  ci-des- 
sus (2)  que  la  possession,  une  fois  acquise,  se  prolong^^ 
d'elle-même  par  la  volonté  du  possesseur,  quand  même 
cette  volonté  ne  se  traduirait  par  aucun  acte  extérieur; 
mais,  pour  appliquer  sainement  cette  vérité  incontestable, 
pour  la  concilier  avec  celte  autre  règle ,  que  la  possession 
doit  être  publique ,  il  faut  faire  une  distinction  entre  le 
propriétaire  non  troublé  qtii  néglige  le  soin  de  ses  affaires, 
mais  qui  n'est  jamais  censé  vouloir  abdiquer  son  droit  sur 
sa  propre  chose,  et  le  tiers  qui  veut  prouver  par  la  pos- 
session un  droit  rival  du  droit  d'autrui. 

Le  premier  peut  se  livrer  à  l'incurie;  peu  soucieux  de 
ses  propres  intérêts,  il  peut  Liissor  ges  héritages  en  friche, 
ses  maisons  sans  réparations  et  sans  locataires  :  c'est  là 
l'abus  de  la  liberté  ;  mais  la  possession  originaire  qui  se 
sera  jadis  fixée  sur  sa  tête  se  perpétuera  indéfiniment, 
tant  qu'il  ne  se  sera  pas  livré  à  des  actes  plus  certains  d'ab- 
dication de  son  droit  (3j.  La  continuité  juridique  de  cette 
possession  sera  incontestable ,  et  l'on  ne  sera  pas  fondé  à 
exiger  qu'il  en  ait  donné  au  public  des  signes  extérieurs, 
puisque  le  public  n'a  élevé  aucune  prétention  sur  sa  chose. 
et  que,  ne  le  troublant  pas,  il  est  censé  reconnaître  cd 
îui  un  propriétaire  légitime. 

Mais,  si  nous  supposons  que  le  possesseur  n'a  pas  de 
titre  de  propriété ,  et  qu'il  invoque  la  possession  comàïf 
moyen  de  dépouiller  l'ancien  propriétaire ,  la  règle  que  h 
possession  se  maintient  solo  animo  devra  être  appliqué 
avec  plus  de  réserve.  Sans  doute  on  n'exigera  pas  de  lu 

(1)  Suprà,  n»  264,  et  Infrh,  XiP  4 18. 

(2)  Voy,  suprà  ^  n°  263, 

(3)  Dunod^  P»  ï7« 
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ju*il  aille  tous  les  jours  sur  l'héritage  contesté  (1);  que, 
ous  les  jours  et  à  tous  les  instans ,  il  Foccupe  corporelle- 
nent  :  pousser  jusqu'à  cette  exagération  l'idée  de  conti- 
luité  de  la  possession,  ce  serait  choquer  la  raison  et  les 
principes,  et  rendre  impossible  toute  prescription;  mais 
)n  sera  cependant  fondé  à  exiger  que  sa  possession  soit 
issez  soutenue  pour  que  le  propriétaire  auquel  il  veut  se 
ubslituer  en  ait  été  frappé  et  averti,  pour  qu'il  n'ait  pas 
^u  en  elle  un  acte  éphémère ,  dégagé  de  tout  esprit  de  ri- 
alité.  Quand  on  n'use  d'une  chose  qu'à  des  intervalles 
loignés,  et  que  la  possession  en  est  timide,  rare,  discrète, 
la  présomption  de  propriété  ne  s'attache  pas  à  de  pareils 
êtes  ;  ils  portent  plutôt  le  caractère  de  la  tolérance.  Il 
lut  que  la  possession  se  constitue  hardiment  et  avec  au- 
3rité  ;  ses  œuvres  doivent  être  empreintes  de  quelque 
hose  d'exclusif  et  de  jaloux  ;  elle  n'est  rien  quand  elle 
(enveloppe  de  précautions  et  qu'elle  se  cache  sous  de 
Dngues  intermittences. 
358.  Les  auteurs  qui  veulent  tout  prévoir  se  sont  de- 
l'andé  combien  de  temps  le  possesseur  qui  est  en  chemin 
,e  prescrire  peut  laisser  entre  chacun  des  actes  qui  attes- 
fcnt  sa  possession,  pour  que  cette  possession  ne  cesse  pas 
fétre  continue  ;  ils  ont  fixé  dix  ans  avec  plus  de  hardiesse 
ne  de  vérité  :  Quonlam,  dit  le  président  Favre  (2)  ,  ex 
fcursu  ejus  temporis  prœsumitur  ablwio,  et  per  oblivionem 
nitiitur  possessio  giiœ  solo  animo  retinebatur  (3).  Ainsi  / 
ïivant  eux,  lorsqu'une  personne  en  voie  d'obtenir  la  pre- 
sription  trentenaire  cesse,  après  vingt  ans,  déposséder 
pr  des  actes  extérieurs ,  et  ne  signale  pas,  pendant  les  dix 
èrnières  années  qui  restent  à  courir,  sa  prétention  à  la 
j^opriété  par  une  jouissance  effective,  elle  n  achève  pas 

|(l)  Dunod,  p.  1^. 

(2)  Code ,  lib.  7^  t.  7,  def.  22 ,  note  3.  Foj.  aussi  déf.  10,  iiole  2,  et 
d.  39. 

(3)  Jungc  Bartole,  sur  la  loi  4i,  §  Si  forte  ^  D.  de  Acq.  posses.  Du- 
jd,  p.  17  et  autres.  M.  Merlin,  Répert.  ,  Prœscn'pt.,  p.  5ii,  col.  i. 
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ja  prescription  ;  elle  no  peut  })as  dire  que  sa  possession  a 
cté  con  lin  liée. 

Mais  cette  opinion  est  trop  absolue,  et  les  juges  ne  peu- 
\ent  se  laisser  dominer  par  elle  (i).  Tout  déj.end  des  cir- 
constances ;  elles  sont  trop  variables  pour  qu'on  puisse  les 
classer  en  catégories  et  en  tirer  une  règle  générale.  Tout 
ce  que  je  pourrai  dire,  c'est  qu'il  faut  avoir  surtout  égard 
au  genre  de  possession  dont  la  chose  est  susceptible  {2). 
Quand  il  s'agit  d'un  bois  qui  ne  s'exploite  qu'à  de  longs  in- 
tervalles ,  on  ne  peut  exiger  une  possession  aussi  constante 
que  lorsqu'il  s'agit  d'un  champ  qu'on  récolte  tous  les  an«, 
et  d'une  vigne  qui  exige  un  entretien  presque  continuel. 
J'ai  cité  ci-dessus  (3)  un  texte  de  Paul  qui  confirme  cette 
observation  ;  voici  un  arrêt  de  la  cour  de  JNancy ,  en  date 
du  20  avril  i834  ,  qui  lui  donne  l'autorité  d'un  grave  pré- 
jugé (4)  : 

Le  sieur  Yiallet  des  Lianners,    propriétaire  de  la  terre 
de  Lenoncourt,   possédait  snns  rnntestallon ,  comme  dé- 
pendance de  cet  ancien  fief,  des  forêts  considérables  ,  tra- 
versées par  des  chemins  d'exploitation  qui  allaient  aboutir 
sur  la  voie  publique,  en  se  prolongeant  sur  un  bois  ap- 
partenant à  un  sieur  Duhoux  de  Gorhey.  Ce  dernier  fit  fer- 
mer deux  de  ces  chemins  par  des  fossés  et  des  barrières. 
Un  procès  s'engagea  devant  le  tribunal  civil  de  Nancy,  et 
successivement  devant  la  cour  royale.  En  cause  d'appel, 
Yiallet  offrit  de  prouver  qu'il  avait  acquis  le  droit  de  pas- 
ser par  ces  deux  chemins  par  une  prescription  de  trente 
ans  antérieure  au  Code  civil  Les  enquêtes  ayant  été  faites 
et  rapportées,  Duhoux  abandonna  sa  prétention  en  ce 
qui  concerne  l'un  de  ces  chemins  dont  la  fréquentation 
avait  été  continuelle,   paisible,  publique  et  presque  iffi- 
mémoriaie;  quant  à  l'autre ,  il  fît  observer  que  Yiallet  n'a- 
vait fait  opérer  que  deux  vidanges  de  coupes  par  ce  chc- 

(i)  Dunod  et  M.  Merlin,  loc.cit. 

(?.)  Voy.  suprà  ,  n°  270  ,  la  règle  doniu'e  par  Domnf. 

(3)  jS«  265. 

j^4}  %\  pîiainbrç.  \\  est  incdit. 
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lin,  dans  les  trente  ans  qui  avaient  précédé  le  Code 
ivil.  Il  concluait  de  là  que  la  possession  de  Yiallet  n  a- 
ait  point  eu  de  continuité,  et  que  par  conséquent  on  ne 
ouvait  la  ranger  que  dans  la  classe  des  possessions  précair 
es  et  à  titre  de  tolérance. 

A  ce  système ,  le  sieur  Yiallet  répondait  que ,  pendant 
i  période  signalée  par  Duhoux,  le  triage  ayant  pour  dé- 
louche   le  chemin  en  question   n'était  arrivé  que   deux: 
)is  à  la  révolution  qui  permet  de  lexploiler  ;  que,  n'ayant 
lesoin  de  ce  chemin  que  pour  la  sortie  des  coupes ,  on  ne 
buvait  exiger  qu'il  s'en  fût  servi  lorsque  5  n'y  ayant  pas 
'exploitation,  aucun  intérêt  ne  le  sollicitait  d'en  user; 
ai 'il  ne  fallait  pas  comparer  les  actes  de  jouissance  exer- 
és  sur  une  forêt  à  ceux  qui  ont  pour  objet  de  retirer  les 
jfoduits  d'une  terre  annuellement  cultivée. 
C'est  ce  système  qui  consacre  l'arrêt;  il  est  ainsi  conçu: 
:  «  En  ce  qui  touche  le  chemin  désigné  sous  le  n"  i... 
jqui,    de  la  partie  inférieure  du  boia  Mirecourt ,    aboutit 
iur  le  chemin  vicinal  de  Lenoncourt.   » 
'»  Considérant  que  les  preuves  de  possession  et  de  jouis- 
îbance  résultant  des  enquêtes  sont  aussi  fortes  et  de  môme 
3^ature  que  celles  relatives  au  chemin  n°  2  (celai  à  l'é- 
j^ard  duquel  était  intervenu  un  acquiescement  de  la  part 
de  Duhoux);  que  toute  la  différence  consiste  en  ce  que 
>belui-ci  a  plus  spécialement  servi  à  l'exploitation  des  bois 
yie  J.-P.  Viallet,  tandis  que  le  chemin  des  hautes  tailles 
3^ c'est-à-dire  le  chemin  n°  2)  est  en  outre  abandonné  sans 
)Dbstacle  à  l'usage  de  tous  les  habitans  pour  le  transport: 
)du  sable  qu'ils  vont  chercher  à  Art-sur-Meurthe  ,  et  pour 
ïla  conduite  de  leurs  troupeaux  à  la  rivière; 

»  Considérant  que ,  pour  affaiblir  les  preuves  des  en- 
-quêtes,  on  a  vainement  cherché  à  établir  que,  pendant 
ies  trente  ans  antérieurs  à  la  publication  du  Code  civil, 
jes  bois  de  J.-P.  Yiallet  n'ayant  été  coupés  que  deux  fois, 
^pet  usage  momentané  du  chemin  en  litige  ne  devait  être 
tônvisagé  que  comme  une  simple  tolérance  ; 
'  »  Considérant  qu'il  n  est  pas  exact,  d'abord,  d'appliquer 
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jo  à  l'exercice  d'un  droit  do  passage  pour  rcxtraclion  des 
>j  produits  d'une  forêt  les  mêmes  règles  que  celles  qui  sont 
:») relatives  aux  autres  propriétés  dont  les  fruits  se  récol- 
»  tent  annuellement; 

»  Que,  pour  fonder  un  droit  de  prescription  en  faveur 
»  d'un  propriétaire  de  bois,  on  ne  peut  raisonnablement 
»  exiger  que  les  actes  possessof.res  dont  ce  genre  de  propriété 
»  est  susceptible  ;  qu'il  est  vrai  de  dire  que  cette  posilioa 
»  exceptionnelle  doit  rendre  plus  vigilant  que  de  coutume 
»  le  propriétaire  voisin,  qui  d'ailleurs,  pendant  tout  le 
M  temps  que  dure  l'extraction  d'une  coupe,  est  sufiisam- 
»  ment  averti  qu'il  a  un  vif  intérêt  à  s'opposer  au  passage 
»  que  l'on  exerce  chez  lui  ; 

»  Considérant  que ,  dans  l'espèce ,  on  peut  d'autant 
»  moins  qualifier  de  tolérance  l'usage  du  chernin  dont  il 
»  s'agit .  qu'il  est  attesté  par  plusieurs  témoins,  et  notam- 
»  ment  par  les  dispositions  i,  2,  4?  7?  9»  i^>  ^4>  de  l'en- 
»  quête  directe,  que  1g  ctiomm  quoique  servant  plus  spé- 
»  cialement  à  l'extraction  des  bois,  n'en  est  pas  moins 
»  resté  frayé  et  ouvert,  en  tout  temps  et  en  toute  saison. 
»  avec  une  publicité  tellement  paisible  que ,  dans  leui 
»  opinion,  plusieurs  des  témoins  l'ont  toujours  regard( 
»  comme  un  chemin  public  (i)  ; 

»  Que  cette  circonstance  est  ici  d'autant  plus  décisive 
»  qu'il  est  prouvé  et  avoué  que  ce  même  chemin  a  tou- 
»  jours  été  entièrement  inutile  aux  propriétaires  du  bol 
»  le  Duc  (Duhoux  ou  ses  auteurs);  qu'il  a  donc  été  cré( 
»  et  maintenu  en  état  permanent  de  chemin  pour  l'usag» 
»  exclusif  du  propriétaire  voisin,  et  qu'ainsi  la  raison  s< 
«refuse  à  ne  voir  dans  ce  fait  qu'une  simple  tolérance; 

»  Par  ces  motifs condamne  Duhoux  à  supprimer  le 

y)  fossés  5  etc.  (2).  » 

339.  Les  principes  consacrés  par  cet  arrêt  trouven 
souvent  leur  application  en  matière  de  ckoits  d'usage  e 

(i)  Notez  bien  cette  importance  attribuée  aux  vestiges  d'un  chemi 
subsistant  toujours  en  nature  de  chemin.  înfrh^  n**  343. 

(2)  Yoy,  injrçL^  n^  4^7?^^  P^^i^'^Sl^i  rassort  implicitement  de  cet  arrêt 
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Utres  qui  sont  discontinus,  c'est-à-dire  qui  ne  sont  pas 

e  nature  à  s'exercer  tous  les  ans  (1).  Le  marronage ,  par 

*(emple,  est  subordonné  aux  besoins  qu'éprouvent  les 

âtimens,  et,  pour  obtenir  la  délivrance  des  bois  de  con- 

truction  ,  il  faut  que  l'usager  justifie  que  sa  maison  souf- 

e  et  que  des  réparations  lui  sont  nécessaires.   Il  n'y  â 

onc  rien  de  régulièrement  périodique  dans  l'exercice  d'un 

reil  droit  ;  il  est  au  contraire  intermittent  par  sa  nature, 

sujet  à  de  longues  interruptions.   11  suit  de  là  que  ce 

îrait  forcer  les  principes  que  d'exiger  qu'il  se  manifeste 

ar  une  continuité  incessante.   Néanmoins,   on  irait  trop 

fin  aussi  en  soutenant  qu'exercé  une  seule  fois  en  trente 

ns,  parce  que  de  plus  grands  besoins  ne  se  sont  pas  ma- 

ifestés  ,  il  est  soutenu  par  la  seule  intention.  Je  sais  bien 

jue  dans  l'ancienne  jurisprudence,  par  exemple  en  ma- 

ère  bénéfîciale,   il   y  avait  des   auteurs  qui  décidaient 

ju'un  seul  acte  suffisait  pour  faire  acquérir  à  celui  qui  Fa- 

|iit  fait  la  prescription  du  droit  de  présenter  à  un  béné- 

jce  :  Et  ità  patet ,  dit  la  glose,   qubd  si  brevitas  temporis 

•Jn  obstaret ,  isti  clerici  prœscripsissent  jus  eligefidl,  etiam 

semelelegissent  (2). 

Mais  celte  opinion  était  peut-être  particulière  aux  ma- 
ères  bénéficiales,  et  l'on  verra  tout  à  l'heure  que  le  pré- 
dent Favre  la  restreignait  beaucoup  lorsqu'il  s'agissait  de 
ire  perdre  à  quelqu'un  sa  propriété.  Ainsi ,  je  pense  qu'il 
lut  prendre  un  juste  milieu.  Un  acte  dans  un  aussi  long 
>pace  de  temps  ne  fait  pas  preuve  de  contiiiuité,  surtout 
ujourd'hui  que  le  Code  civil  s'est  montré  fort  ombrageux 
outre  les  droits  discontinus;  car  lia  déclaré  imprescrip- 
bles  les  servitudes  non  continues  :  on  doit  donc  dire  que 
L  possession  manque  d'une  de  ses  conditions  pour  acqué- 

(i)  Ccst  ce  qui  fait  dire  au  caiionisles  :  Jure  canonico ,  res  disconti- 
pjE  et  coNTiNUiB  non  différant  qiinad  tempus  ad  illaruin  prœscripUonem 
•quisiluni.  Rc s  discontinua  illœ  sunt  quarum  jus  auîdem  est  perpetuumj 
\d  Jruclus  juris  non  percipiuntur  nisi  per  certa  interç'aUa.  Gonzales, 
I  cap.  29,  de  Dccimis,  n^  2.  Gilbert,  t.  3,  de  ContracL.p.  233,  col.  i. 
[  (2)  Sur  le  ch.  Quum  ecclesia  sutrina  extrait.  ^  (k  Causù  posses,  ^Du- 
iàj  p.  27. 
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rir  (i).  Mais  il  ne  faudrait  pas  non  plus  exiger  une  conli-    ïiio 
nuité  toujours  active,  qui  fatigue  et  tourmente  le  proprié-    lîiic 
taire  pour  le  tirer  de  son  sommeil  :  des  actes  réitérés  de 
temps  en  temps ,  à  certains  intervalles  inégaux ,  confor-        i 
mément  aux  besoins  de  l'usager,  sufïiraient  pour  établir 
juridiquement  la  continuité. 

340.  Au  reste,  tempérons  ceci  par  une  remarque  im- 
portante. 

Si  un  ou  deux  actes  de  possession  sont  însufFisans  pour  ,1; 
fonder  une  possession  acquisitive  de  la  propriété ,  ils  ji 
peuvent  cependant  être  pris  en  considération  pour  faire  q 
maintenir  dans  la  possession  celui  dont  ils  sont  émanés. 

Ecoutons  la  savante  doctrine  que  développe  à  cet  égard 
le  président  Favre  (2).  Je  crois  rendre  service  au  lecteur 
studieux  en  mettant  en  lumière  ces  opinions  précieuses , 
quoique  peu  recherchées  par  la  vogue  du  jour. 

Il  commence  par  établir  que  ,  pour  justifier  une  posses- 
sion à  fin  d'acquérir,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  actes 
soient  toujours  incessans  et  sans  intervalles  ;  il  donne  des 
exemples  pour  montrer  que,  soit  au  possessoire,  soit  même 
au  pétitoire ,  une  certaine  intermittence  n  est  pas  incompa- 
tible avec  la  continuité  de  la  possession ,  et  il  fait  du  reste 
cette  remarque  judicieuse,  savoir,  que,  lorsqu'il  s'agit  du 
pétitoire  ,  on  doit  se  montrer  plus  exigeant  et  plus  sévère 
que  quand  il  n'y  a  lieu  que  de  statuer  sur  la  possession. 

Jurium  mcorporaiium  quad-possessio  in  actlbus  discontl- 
nuis  et  inducitur  et  probatur  per  duos  actus  uniformes. 

«  La  quasi-possession  des  droits  incorporels  se  prouve 
par  deux  actes  uniformes ,  dans  les  cas  qui  ne  comportent 
pas  de  continuité.  » 

Hactenàs  saltem^  ut  injudicio  de  possessions  actor  obtinere 
debeat^  salvâ  proprietatis  guœstione,  quœ  utique  sicut  majoris 
momenti  est ,  ità  et  majores  et  certiores  exigit  probationes, 
a  De  telle  sorte  que  ces  actes  sont  suffisans  pour  faire 


(i)  M.  Proudhon,  Usufruit^  t.  8,  p.  338. 
(3)C.^  lib.  7,  t.  7,def.  3. 
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triompher  le  demandeur,  du  moins  au  possessoire,  et  sauf 
la  question  de  propriété,  qui,  étant  d'un  plus  grand  intérêt, 
exige  des  preuves  plus  positives.  » 

Quia  etunus  actus  potest  in  possessorio  suffice/r,  si  tototem^ 
pore  quod  hominum  memoriam  complectitur ,  non  nisi  semeL 
casus  evenerit,  in  quo  utijure  sua  acéorpotuerit,  sive  a  quibus 
camam  liabet,  » 

«  Bien  plus,  un  acte  seul  peut  suffire  au  possessoire,  si, 
dans  un  espace  de  temps  qui  embrasse  la  mémoire  des 
hommes ,  l'occasion  de  se  servir  de  son  droit  n'est  arrivée 
qu'une  fois.  » 

Nam  si  aliquandb  jure  sua  usas  probetur^  allqaandb  non 
usus  5  nihil  ei  proderit ,  nequidem  ad  causant  possessorii ,  quod 
multotiès  usus  sit,magisque  ei  oberit  quod  semelaut  iteràm  usus 
non  sitj,  nisi  alias  liabeat  juris  sui  probationes, 

«  Mais ,  s'il  est  prouvé  que  quelquefois  il  s'est  servi  de 
son  droit,  et  que  quelquefois  il  ne  s'en  est  pas  servi, 
l'usage  qu'il  en  aurait  fait  ne  lui  servira  de  rien  ,  même  au 
possessoire,  et  le  non-usage  sera  plus  significatif  que 
l'usage,  à  moins  qu'il  ne  prouve  son  droit  par  d'autres 
moyens.  » 

Puis  l'auteur  ajoute  en  note  :  Iniellige  si  scivit  natam  esse 
sibi  occasionem  utendi  jure  suo;  secùs  enim  si  ignoravit, 
«  Remarquez  bien  toutefois  qu'il  faut  qu'on  ait  su  que  l'oc- 
casion était  venue  de  se  servir  du  droit ,  et  qu'on  n'en  ait 
pas  usé;  car  il  en  serait  autrement  si  on  l'avait  ignoré.  » 

341.  Ensuite  le  savant  magistrat  continue  l'exposé  de  sa 
théorie,  et  ici  il  se  rapproche  beaucoup  plus  de  la  possession 
à  fin  d'empêcher  la  prescription  ,  que  de  la  possession  qui 
fait  acquérir  ce  qu'on  n'a  pas.  11  faut  nécessairement  aller 
jusqu'à  la  fin  de  sa  décision  ;  elle  nous  servira  quand  nous 
commenterons  Fart  2262  ;  d'ailleurs  elle  vient  à  l'appui  de 
la  distinction  que  nous  avons  posée  en  tête  du  numéro 
précédent. 

Id  verb  distincte  observandum  erlt ,  ut  si  solâ  quasi-posses* 
sione  nitatur  ad  diversorum  jurium  acquisitionem  inducendamy 
probandamve,  nunquam  plus  prœscriptum  videatur  quàm  /we?- 
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rit  posscssum ,  nisi  appareal  (/tiasi  possldendi  rjusjaris^  quo 
actor  ususproùalur ,  cuusain  fuisse  ^'curralcm,  quœ  alia  quo" 
q\ie  jura  de  quibas  nunc  queritur ,  complecti  potuerit.  Finsre 
conveniri  a  domino  subdilos  ad  prœslalionem  subventionis  iUius 
extraordinariœ,  quœ  à  subdtlis  plerumque  debetnr ,  si  domi- 
nus  aut  eqtiestrem  dignilalem  nactus  sil ,  aut  juslo  bello  cap- 
îus  magna  pecunia  redimendus  proponatur  :  non  alias  autem 
fjus  juris  probaliones  a  domino  afj'errl  ^  quàm  quod  antè  mul- 
tas  annos ,  ciim  avus  filiam  suam  nuptam  collocarct,  subsidium 
in  eamrem  solitum  subditos  prœslitisse  constaret ^  expressâ  kis 
verbis  causa:  Insequendo  generalem  consuetudinem  obser- 

YATAM  IN  QUATUOR  CASIBUS  ,   AD    QUOD    ILLI  TENKNTLR.   Nou  in 

eum  duntaxat  casum;  quo  nupti  tradcttir  filia  ^  sed  in  aliis 
quoque  tribus  casibus^  inter  quos  numerantur  ii  quos  recensi- 
tnus  ,  conservata  et  continuataquasi-possessioviclebitnr,  si  non 
probet  adversarius  alias  quoque  casus  evenisse  ^  nec  eodem  jure 
usum  dominum  fuisse.  Veriim  generalis  illa  causa  prœstandœ 
uno  casu  subventlonis  ,  omni  modo  ab  actore  probanda  erit , 
aut  per  testes  ,  aut  quod  melius  fuerit ,  per  scrlpttiram. 

«Il  faudra  surtout  faire  attention  que,  si  l'on  s'appuie 
sur  la  seule  quasi-possession  pour  prouver  l'acquisition  de 
divers  droits,  on  ne  devra  adjuger  que  ce  qui  a  été  possédé, 
à  moins  toutefois  qu'il  n'apparaisse  que  les  actes  possessoi- 
res  dont  le  demandeur  fait  preuve  ont  une  cause  générale 
qui  embrasse  les  autres  droits  contestés  (i).  Supposons, 
par  exemple,  qu'un  seigneur  assigne  ses  vassaux  pour  le 
paiement  de  la  prestation  extraordinaire  qui  lui  est  due  (2) 
lorsqu'il  est  armé  chevalier  ,  ou  lorsque,  ayant  été  pris  par 
l'ennemi,  il  faut  le  racheter:  pour  toute  preuve  de  son 
droit,  il  établit  que,  plusieurs  années  auparavant, lorsqu'il 
a  marié  sa  fille,  il  a  reçu  de  ses  vassaux  le  droit  auquel  ils 
sont  soumis  pour  cet  événement,  et  qu'ils  l'ont  payé  avec 
cette  clause:  En  nous  conformant  à  la  coutume  générale  ob- 
servée  pour  les  quatre  cas  auquel  nous  sommes  astreints.  Il 
faudra  dire  alors  que  le  paiement  de  la  redevance  pour  le 

(i)  Sur  quoi  Favre  met  en  note  :  Pro  parte  usus  videtur  ususin  iortum» 
(2)  Oa  voit  ici  le  droit  acquis  qui  n'aspire  qu'à  se  conserver. 
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mariage  de  la  fille  du  seigneur  aura  conservé  la  possession, 
l'aura  continué  pour  les  autres  cas,  parmi  lesquels  se 
trouvent  ceux  qui  font  l'objet  du  débat.  Toutefois  les  ad- 
versaires seront  admis  à  prouver  que  ces  autres  cas  se  sont 
présentés ,  et  que  le  seigneur  n'a  rien  exigé  d'eux  et  n'a 
pas  usé  de  son  droit;  mais ,  s'ils  ne  se  sont  pas  présentés, 
le  droit  du  seigneur  ne  sera  pas  ébranlé.  Du  reste,  ce  sera 
toujours  au  demandeur  à  prouver  l'existence  de  la  cause 
générale  de  cette  subvention,  qui  ne  doit  se  payer  que 
dans  certains  cas  déterminés  (i).  » 

On  voit  donc  combien  la  possession  d'un  droit  acquis  est 
plus  facile  à  établir  que  la  possession  d'un  droit  qui  aspire 
à  se  légitimer  par  la  prescription. 

34^.  Revenons  maintenant  à  l'objet  de  ce  commentaire, 
qui  est  la  continuité  de  la  possession  à  fin  d'acquérir. 

La  question  de  continuité  de  la  possession  étant  dans  le 
domaine  de  l'appréciation  du  juge,  il  est  rare  que,  lors- 
qu'on la  soulève  à  l'occasion  de  droits  qui  ne  comportent 
pas  une  insistance  annuelle,  on  ne  la  compare  pas  à  une 
possession  à  titre  précaire.  On  en  a  vu  une  preuve  dans 
l'arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du -23  avril  i834,  que  nous 
rapportions  il  n'y  a  qu'un  instant  (2).  Il  faudra  donc  se 
pénétrer  de  la  nature  des  actes  possessoires,  et  examiner 
avec  soin  s'ils  sont  de  ceux  qui  ne  peuvent  s'attribuer  qu'à 
la  familiarité.  Nous  traiterons  de  la  tolérance  quand  nous 
commenterons  l'article  2252  du  Code  civil.  Observons,  en 
attendant,  avec  le  célèbre  canoniste  Panormitanus  (2), 
qu'il  y  a  des  actes  que  l'on  ne  se  permet  pas  par  amitié, 
parce  qu'ils  sont  tous  de  très-grande  conséquence.  Nous 
citerons  pour  exemple  de  venir  prendre  des  usages  dans 
un  bois,  d'y  exercer  la  grasse  pâture,  d'y  couper  des  fu- 
taies pour  marronnage.  A  raison  de  leur  gravité,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  ces  actes  se  répètent  aussi  souvent  que 

(1)  Infrà,  n«  78g. 

(2)  N°338. 

(3)  Sur  le  cLap,  Quum  ecdesia  suîrina  extrait. y  de  Causis  passes. ^  et 
Dunod;  p.  26.. 
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d'autres  moins  séricuv,  pour  alleslcr  l'exialcncc  du  droit 
dont  ils  émanent.  Il  y  a  des  actes  qui  d'abord  ne  sont 
d'aucune  conséquence,  mais  qui  par  la  suite  peuvent  le 
devenir,  comme  de  laisser  récolter  quelques  fruits  de  peu 
de  valeur.  Quand  celui  qui  a  usé  de  ce  droit  l'a  répété  très- 
fréquemment  et  avec  une  incessante  continuité ,  Ton  peut 
raisonnablement  présumer  qu'il  a  entendu  user  d'un  droit. 
Enfin  il  y  a  des  actes  qui,  par  leur  nature  ou  par  la  vo- 
lonté de  la  loi,  restent  toujours  dans  le  domaine  de  ce  qui 
ne  s'accorde  qu'à  l'amitié  et  à  la  familiarité  ,  comme  de 
passer  sur  le  champ  d'autrui  (i),  de  prendre  son  repas  à 
la  table  de  quelqu'un  :  ici,  la  possession  la  plus  continue 
est  inutile  pour  engendrer  la  prescription. 

343.  La  continuité  d'une  possession  peut  se  prouver  par 
des  vestiges ,  par  des  restes  de  construction  qui  ont  servi 
jadis  à  la  favoriser. 

De  tous  les  auteurs,  D'Argentrée  est  celui  qui,  à  ma 
connaissance ,  s'est  exprimé  avec  le  plus  d'énergie  sur  ce 
point.  Je  vais  le  laisser  parler  (2)  : 

Per  signa  enim  talia^  alio  non  prohlbente  restruere  ^  retl- 
netur  juris  possessio  :  per  signum  enim  retinetur  signatum. 
Sunt  enim  ista  actus  permanentes  et  ideb  continui..,  Quœ 
quiim  apparent ,  instaarandi  jus  est  9  cuique  licet  et  posses- 
sionem  conservare  et  possessoriis  omnibus  CONCLUDERE  RE- 
TiNENDJE  ,  REGUPERANDiE  ET  TALiBUs.  Quare  consulunt  auctoves 
scolastici  ut  dirutis  œdificiis  ^  quàm  maxime  pâli  ^  ridicœ  et 
vestigia  conservantur;  quia  in  talibus  consistit  et  conservatur 
possessio.  Nam  ex  toto  deletis  fit  interrvptio  naturalis  et  jus 
amittitur.,,  Quare  manente  signo,  nemo  iibertatem  contra  ha^ 
bentem  prœscribit^  propter  retentionempossessionis  in  signo 
PERMANENTE,  nist  prokibitio  antecesserit. 

Ce  sont  là  les  vrais  principes  (3).  Les  vestiges  sont  en 

(i)  Le  C.  civ.  déclare  la  servitude  de  passage  imprescriptible  ,  lorsque 
rien  n'annonce  sa  continuité  et  sa  publicité. 

(2)  Sur  Bretagne,  art.  368,  p.  i549  et  i55o. 

(5)  P^oy.  Dunod ,  p.  19.  Répert.,  v^  Prescrlpt.j  p.  5li  >  col.  I, 
M.  Vazeilles ,  t.  i,  p.  44?  "°  4*-  I^lf^'à,  ^^^  ^^^' 
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quelcjue  sorte  des  actes  permanens  et  conlinus  qui  attes- 
tent Fexistence  du  droit  qu'on  possède ,  et  sont  la  preuve 
qu'on  ne  l'abandonne  pas.  Cette  règle  est  de  tous  les  temps  ; 
on  a  vu  ci-dessus  (i)   que  la  cour  de  Nancy  en  a  fait  l'ap- 
plication dans  son  arrêt  du  23  avril  i834.  Une  voie  frayée 
dans  la  propriété  d'autrui,  entretenue  en  nature  de  che- 
min ,  avec  des  indices  tellement  marqués  qu'elle  porte  tous 
les  caractères  extérieurs  d'un  chemin  public ,  atteste  non 
seulement  une  possession  actuelle ,  mais  encore  une  pos- 
session antérieure  extrêmement  ancienne  (2);  car  il  faut 
des  actes  de  passage  longuement  répétés  pour  l'avoir  mise 
en  cet  état.  Supposons,  par  exemple,   que  les  témoins 
disent  qu'il  y  a  trente  ans  que  ce  chemin  était  ainsi  frayé  et 
tracé  :  on  peut  supposer  dès-lors  que  son   établissement 
remonte  à  une  époque  beaucoup  plus  reculée,  et,  si  (comme 
dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Nancy)  les  enquêtes  ne 
déposent  que  d'actes  de  passage  rares  et  interrompus,  la 
perpétuité  du  chemin  suppléera  à  ce  que  ces  actes  ont  eu 
d'intermittent;  il  sera  une  preuve  de  possession  continue  ; 
il  fera  présumer  des  faits  possessoires  bien  plus  multipliés 
avant  l'époque  dont  les  enquêtes  s'occupent,  de  telle  sorte 
que  son  origine  immémoriale  sera  incontestable. 
I      344'  M.  Dalloz  ne  paraît  pas  avoir  bien  saisi  Tesprit  de 
ce  point  de  droit,  lorsqu'il  a  prétendu  que  l'on  ne  doit  pas 
tenir  compte  des  vestiges  d'une  possession  ancienne.  «Cette 
«existence,  dit-il,  est  donc  une  circonstance  indifférente 
»en  elle-même  par  rapport  à  la  prescription.  Quoi  donc  ! 
«possesseur  tout   à  la  fois  d'une  pièce  de  terre  et  d'une 
»  usine ,  je  cesse  pendant  quelques  années  de  faire  des  actes 
»de  possession  sur  l'une  et  sur  l'autre;  un  tiers  s'empare 
»  de  ces  deux  immeubles;  j'exerce  contre  lui  l'action  pos- 
•  sessoire  dans  le  délai  utile  :  par  cela  seul  que  l'un  des 
«immeubles  aura  conservé  les  ruines  d'un  bâtiment  dé- 
»truit,  le  juge  en  expulsera  le  nouveau  possesseur,  tandis 
»  qu'il  le  maintiendra  en  possession  de  l'autre  immeuble  ! 

(0  No  338. 

(?.)  fnfràj  n°î  /[iQ  et  427  combinés, 
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»  Aunine  raison  plausible,  aucun  motif  sérieux  ne  justilic 
j'à  mes  yeux  celle  din'érence  (i).   » 

Je  conviens  avec  M.  Dallez  cjufî  le  possesseur  annal  dont 
il  parle  devra  être  maintenu  dans  l'une  et  Tautre  pièce  de 
terre  (2),  et  il  y  en  a  une  raison  aussi  simple  que  tran- 
chante ,  c'est  qu'il  a  possédé  les  vestiges  de  la  maison  aussi 
bien  que  le  sol  lui-même;  c'est  qu'il  a  la  saisine  du  tout 
de  même  que  s'il  eut  possédé  pendant  Tannée  l'édifice 
non  ruiné  et  en  parfait  état  de  conservation.  Mais  que 
M.  Dalloz  ne  triomphe  pas  de  cette  concession  que  je  lui 
fais  :  le  cas  qu'il  pose  est  absolument  étranger  à  la  règle 
qui  veut  que  les  vestiges  conservent  la  possession.  Cette 
règle  a  été  dictée  au  bon  sens  de  tous  les  jurisconsultes , 
tant  anciens  que  modernes ,  par  un  autre  ordre  d'i- 
dées (3).  Elle  n'est  applicable  que  lorsque  les  travaux  sont 
établis  pour  dominer  le  fonds  d'aulrui,  pour  conquérir 
un  démembrement  de  la  propriété  d'un  tiers ,  et  que  ce 
tiers ,  ne  protestant  pas  contre  ce  signe  de  supériorité  im- 
posé sur  son  héritage ,  laisse  subsister  intacte  la  possession 
de  son  adversaire  et  se  soumet  tacitement  à  demeurer 
asservi. 

345.  La  possession  ne  laisse  pas  d'être  continue  ,  quoi- 
qu'un obstacle  physique  et  de  force  majeure  la  paralyse 
momentanément.  Je  renvoie  à  ce  que  j'ai  dît  ci-dessus, 
numéro  270  ,  et  aux  principes  que  je  développerai  infrà, 
numéros  54 1  et  549,  relativement  à  l'interruption  de  la 
prescription. 

Je  me  bornerai  à  citer  ici  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  j 
en  date  du  17  mars  1825  (4)  : 

«  Considérant  que  l'objection  opposée  à  cette  possession, 

(1)  Prescript.,  p.  2/19,  11®  9. 

(2)  Voy.  supràj  n°  243,  l'arrêt  de  Lyon  que  je  critique. 

(3)  On  peut  même  dire  qu'elle  a  été  érigée  en  loi  par  Louis  XIV^  qui , 
dans  sa  déclaration  du  6  mai  i68o_,  dit  que  la  conventualiténe  se  prescrirait 
pas  dans  les  bénéfices,  tant  qu'il  existerait  des  lieux  réguliers  {Répert.^ 
v**  Prescript. 9  p.  5i  i,  col.  i  ). 

(4)  Dali.  28,  1,  342. 
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1»  tirée  de  son  défaut  de  continuité  et  des  interruptions 
»  qu'elle  a  dû  éprouver  par  les  flots  de  la  mer ,  qui  viennent 
»de  temps  à  autre  couvrir  ces  molières  (lais  et  relais  de  la 
»  mer) ,  s'écarte  par  cette  réflexion  ,  que  ces  mterruptions 
»  momentanées  sont  un  effet  périodique  de  la  nature,  et 
*non  Fouvrage  de  l'homme;  que,  du  moment  où  le  pos- 
irsesseur  reprend  son  terrain,  aussitôt  ou  peu  de  temps 
»  après  la  cessation  de  l'interruption ,  la  possession  ne  cesse 
•-pas  d'être  continue  (i).  » 

346.  La  continuité  de  la  possession  conservée  par  des 
vestiges  est  également  inhérente  à  une  plantation  d'ar- 

;  bres,   et,  si  ces  arbres  sont  plantés  à  moindre  dislance 
qne  celle  qui  est  prescrite  par  l'article  671  du  Gode  civil, 

.  leur  durée  trentenaire  les  met  à  l'abri  de  la  disposition  de 

I  l'article  672  du  même  Code  (2). 

On  a  objecté  contre  cette  décision  que  la  possession 
n'est  pas  uniforme  dans  sa  continuité;  que  l'arbre,  dans 
sa  jeunesse,  ne  cause  aucnn  préjudice  au  voisin;  que  ce 
n'est  qu'après  avoir  pris  son  développement ,  pendant 
trente  années  de  croissance,  qu'il  étend  ses  branches  au 
loin ,  et  devient  une  cause  de  dommages  (3). 

Mais  ce  raisonnement  est  fautif.  L'accroisseriient  pro- 
gressif de  l'arbre  est  une  condition  de  sa  nature;  le  voisin 
a  dû  s'y  attendre,  La  prudence  lui  faisait  un  devoir  de  ré- 
clamer; son  silence  équivaut  à  un  acquiescement.  C'est 
ainsi  que,  lorsqu'une  servitude  s'annonce  et  se  conserve 
par  des  vestiges ,  le  propriétaire  qu'on  veut  asservir  n'é- 
prouve pas  toujours  un  dommage  actuel;  mais  la  cause  du 
dommage  est-là,  menaçante  et  hostile  pour  l'avenir.  Il  ne 
faut  pas  attendre ,  pour  se  prémunir  contre  un  danger  , 


[\)Junge  M.  Vazeilles,  t.  1,  p.  igget2oo,  n®  179.  Je  cite  un  autre 
exemple  analogue,  infrà,  n°  4<^9« 

,  (2)  M.  Pardessus,  Sentit.,  p.  292  et  293.  M.  TouUier ,  t.  3,  n»  5i5. 
M.  Vazeilles,  t.  i,  p.  128  et  129.  M.  Duranton ,  t.  5,  n"  390.  Cassât., 
requ.,9Juia  i823  (Dall.,!^^?/^/^,  p.  5o.  Sirey,  26,  i,  176),  et 9  juin  i825 
(Dali.,  25,  I,  337 et 338).  Toulouse, 9 décembre,  1826.  Sirej,  27,2,210» 

(3)  Duval,  deReb,  dubiisy  t.  8,  p,  5 1 .  Mornac,  adleg,  l3,][D»  Fin,  reg. 


48o  rncscniPTiorfi 

que  le  mal  soit  consomme  :  il  faut  savoir  le  prd'venir.  /^/^t- 

lanllbiis  jura  scripla  sunL 

Nous  ferons  observer,  du  rcsle,  que  le  commencement 
de  la  prescri[)lion  ne  date  pas  invariablement  du  jour  de      n 
la  plantation  des  arbres.  Cette  plantation  peut  être  igno- 
rée dn  voisin  ;  un  mur  peut  la  masquer,  une  haie  épaisse      k 
peut  en  intercepter  la  vue.  On  devra  se  souvenir  que  la      à 
continuité  n'est  pas  la  seule  condition  requise  pour  la  pos-      k 
session;  qu'il  faut  aussi   qu'elle  soit  publique  (i)  :  on  in-      ci 
terrogera  donc  les  circonstances^  pour  connaître  l'instant 
approximaliioû  l'arbre  se  sera  montré  à  découvert  (2).  e 

347.  L'arbre  ayant  une  fois  acquis  le  droit  d'être  res-  e 
pecté ,  le  propriétaire  voisin  ,  qui  est  incommodé  par  Ta-  j 
vancement  de  ses  branches,  pourra-t-il  contraindre  celui  0 
à  qui  il  appartient  à  les  couper,  s'il  a  souffert  pendant  i 
trente  ans  qu'elles  couvrissent  de  leur  ombre  son  héritage?     t 

M.  Pardessus  (3)  énonce  que  la  prescription  ne  peut 
être  invoquée,  et  il  justifie  cette  proposition  par  la  cita- 
tion d'arrêt  de  la  cour  de  cassation  (4)  du  3i  septembre 
1810.  Mais  cette  décision  est  citée  à  tort;  elle  est  rendue 
dans  une  espèce  où  l'on  ne  s'était  pas  prévalu  de  la  pre- 
scription contre  le  droit  de  faire  couper  les  branches  fai- 
sant saillie.  La  cour  de  cassation  en  fait  elle-même  l'obser- 
vation. 

M.  Vazeilles  suit  l'opinion  de  M,  Pardessus,  en  la  mo- 
tivant avec  plus  de  développement  (5)  ;  il  pense  que  l'ex- 
tension des  branches  est  trop  lente  et  trop  successive  pour 
constituer  une  possession  continue.  D'ailleurs  le  proprié- 
taire sur  le  fonds  duquel  tombent  les  fruits  a  droit  à  les  gar- 
der, et  l'on  peut  fort  bien  supposer  qu'il  n'a  souffert  les  bran- 


(1)  Infràj  n<»  55 1.  '^ 

(2)  MM.  Pardessus  et  Vazeilles,  loc.  cit.  Voy,  un  arrêt  d'Amiens  du  3 
décembre  1821,  clans  Sirey,  22,  22,  97.  ^' 

(3i  P.  296,  n<»  196. 

(4)  Dali.,  .Sc/T/^^p.  5i.  Sirej,  il,  1,  81. 
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ches  au  dessus  de  son  sol  qu  a  raison  de  cet  émolument 
qu'il  en  attendait. 

Mais  ces  raisonnemens  ne  sont  pas  suffisans  pour  faire 
rejeter  la  possession  d'une  manière  absolue. 

D'abord,  je  dis  que  le  droit  du  voisin  de  faire  couper 
les  branches  incommodes  par  leur  extension  n'est  pas  une 
simple  faculté,  car  il  se  traduit  en  une  action  (i),  et  dès- 
lors  il  est  autre  chose  qu'une  faculté  qui ,  comme  j'ai  dit 
ci-dessus,  se  résout  en  pur  fait  (2). 

Ensuite ,  pourquoi  la  possession  des  branches  qui  vien- 
nent ombrager  le  fonds  limitrophe,  et  qui  font  partie 
même  de  l'arbre,  propriété  de  celui  sur  le  sol  duquel  il  est 
planté,  ne  serait-elle  pas  continue?  Est-ce  parce  qu'elles 
ont  en  elles  le  principe  d'un  développement  progressif? 
mais  nous  avons  vu  tout  à  l'heure  que  ce  n'est  pas  là  une 
objection  sérieuse  (3).  Sans  doute,  tant  que  les  branches 
ne  seront  pas  assez  avancées  pour  faire  dommage ,  la  pre- 
scription ne  commencera  pas.  Mais  nous  supposons  que 
leur  croissance  est  parvenue  à  un  degré  suffisant  pour 
motiver  l'application  de  l'article  67  2  du  Code  civil.  Ehbienl 
nous  disons  que  ,  dans  cette  hypothèse,  le  développement 
ultérieur  des  branches  ne  change  rien  à  la  continuité  de 
la  possession.  Quoi  donc  1  vous  pouviez  demander  la  coupe 
de  ces  branches  lorsqu'elles  étaient  moins  grandes  ;  votre 
intérêt  était  déjà  né ,  il  était  pressant  ;  et  cependant  vous 
l'avez  négligé  ;  vous  avez  souffert  pendant  dix  ans ,  que  le 
mal  fît  des  progrès  qui  étaient  dans  sa  nature  et  que 
vous  deviez  prévoir,  et  vous  prétendez  trouver  une  excuse 
dans  votre  silence  obstiné,  silence  qui  n'a  pu  vous  déter- 
miner à  rompre  le  dommage  devenu  de  jour  en  jour  plus 
.considérable!!! 

Après  cela,  il  faudra  voir  si,  dans  le  cours  de  trente  ans, 

les  branches  n'ont  jamais  été  émondées,  si  le  propriétaire 

.de l'arbre  n'a  pas  comprimé  leur  essor  pour  prévenir  les 

(1)  Art.  672,  C.  civ. 

(2)  No*  112  et  121. 

(3)  Suprà,  n°  346. 

I.  3i 
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rt'xlamalions  du  voisin  :  dans  ce  cas,  la  possession  ne 
pourra  cire  qualifiée  de  possession  continue.  Mais,  s'il  n'y 
a  eu  aucune  interruption  dans  leur  développement  dom- 
mageable sur  le  fonds  qu'elles  ombrageaient,  la  question 
de  continuité  ne  me  paraît  pas  douteuse. 

On  pourra  aussi  tenir  compte  des  circonstances  acces- 
soires. M.  Vazeilles  en  fait  valoir  une  qui  n'est  pas  sans 
gravité  :  le  droit  de  percevoir  les  fruits  tombés  naturelle- 
ment. Il  ne  sera  pas  impossible  d'y  voir  ia  preuve  d'une 
simple  tolérance  intéressée  de  la  part  de  celui  ^ui  a  cru 
que  la  cueillette  de  ces  fruits  le  dédommageait  de  l'ombre 
que  l'arbre  lui  apportait;  mais,  si  l'arbre  ne  donne  pas  de 
fruit,  ou  si  ce  n'est  pas  un  fruitier,  que  deviendra  l'objec- 
tion de  M.  Yazeilles? 

348.  Nous  verrons,  sous  les  articles  2234  et  2235,  d'au- 
tres questions  qui  se  rattachent  à  la  continuité  de  la  pos- 
session. 

349.  Passons  maintenant  à  la  seconde  condition  exigée 
par  notre  article ,  c'est  que  la  possession  ne  soit  pas  inter- 
rompue. 

La  non-interruption  de  la  possession  se  lie  à  sa  conti- 
nuité :  il  n'y  a  pas  de  possession  continue  si  elle  est  inter- 
rompue; mais  l'interruption  s'entend  plus  particulière- 
ment d'une  solution  de  continuité  opérée  par  le  fait  d'àu- 
truioupar  la  reconnaissance  émanée  du  possesseur.  Nous 
renvoyons  à  l'article  2263  et  suivans  les  explications  aux^ 
quelles  nous  devons  nous  livrer  sur  l'interruption  naturelle 
et  l'interruption  civile. 

35o.  La  troisième  condition  pour  que  la  possession  en- 
gendre la  prescription,  c'est  qu'elle  ^oii  paisible. 

On  entend  par  possession  paisible  celle  qui  n'est  pas  vi- 
ciée par  k  violence,  et  qm  n'^stpars  troublée  par  un  droit 
rival  réclamant  contre  elle  ;  mais  ceci  a  besoin  d'explication. 

Ily  a  desauteurs  qui  confondent  la  possession  paisible  avec 

lapossessionnoninterrompue;  de  ce  noi;nbreestPothier(i)« 

(1)  Prcscript,  n»  38. 
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Brodeau,  en  commentant  l'article  1 13  delà  coutume  de 
Paris,  qui  voulait  que  le  possesseur  eût  joui  franchement  et 
sans  inquiétation,  disait  aussi  :  «Si  nous  cherchons  en  droit 
»  la  force  et  l'énergie  des  mots  incfidéter  et  inquiétatlon,  dont 

•  use  la  coutume,  nous  trouverons  que  c'^eât  un  trouble,  une 
«vexation, une  interpellation,  une  demande  judiciaire.  Ul- 
»pien,  en  la  loi  5,  §  i,  J),de  Liber,  legatâ^  dit  :  Dum  à  cor" 
»reo  meo  petitur,  ego  inquietor  ;  le  même,  en  la  loi  unique, 
»  D.  Utrubi  :  Ut  is  in  hoc  interdicto  vincat^  qui  nec  vi  nec  clàm^ 

•  nec  precario,  dum  super  hoc  ab  adversario  inquietaïur  pos» 
9sessionem  haàet;le  même,  en  la  loi  49?  §  i,  D.  5i  quid  in 
»  fraude  patron^  :  Emptorem  non  esse  fablanâ  inquietan- 
»DUM,  etc.,  et  nos  lois  usent  souvent  de  ce  mot  e/  matière 
»  de  prescription,  comme  en  la  loi,  G.  de  Pœscrïp^i  longi 
Miemporis,  et  Paul,  lib.  5,  Sent.,  t.  2,  de  Usucap,,  §  ult.  Je 
»  laisse  les  autres  textes  cités  par  M.  Brisson,  lib.  9,  de  Verb. 
»  stgnif ,  ce  qui  induit  que  l'inquiétation  ne  se  fait  point 

Éipar  un  simple  acte  extrajudiciaire,  etc.  (i)  »  Puis  ii 
ajoute  (2)  :  «  Tout  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  est  deTinquié- 
»  tation  ou  interruption  civile  ;  quant  à  l'interruption   na- 

•  turelle,  elle^empêche  sans  difficulté  la  prescription.  Quum 
9  quîs  de  possessione  vi  dejicitur  y  vel  alleni  res  eripitur,  que 
»  casu  non  adversàs  eum  tantkm  qui  eripit  interrumpitur  pos' 
nsessio,  secl  adversàs  omnes.  (  L.  5,  D.  de  Usurpât,  )  » 

On  voit  par-là  que  Brodeau  ne  fait  pas  de  différence  en^ 
tre  l'inquiétation  et  l'interruption. 

Mais  je  n'hésite  pas  à  dire  que  l'article  2229  a  un  autre 
sens.  Avant  d'exiger  une  possession  paisible ,  cet  article 
avait  déjà  imposé  la  condition  d'une  possession  non  inter- 
rompue :  il  n'y  a  pas  de  pléonasme  dans  sa  rédaction,  et 
ce  serait  lui  en  prêter  un  que  de  faire  rentrer  la  possessioa 
paisible  dans  la  possession  non  interrompue.  Quelle  pensée 
a-t-il  donc  voulu  exprimer? 

D'abord,  pour  que  la  possession  soit  paisiblq,  il  faut 
que,  dans  son  origine,  elle  ne  soit  pas  viciée  par  la  vio- 

(i)SLif  Paris,  art.  1 13. 
(2)  Loc,  c<V.,  n°  4>  ^^  )fif^<^* 
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lence;  c'est  ce  que  les  anciennes  coutumes  exprimaient 
par  ces  mots  :  nec  vi  (i)  ,  empruntés  à  une  formule  clos 
préteurs  romains  (2).  Nous  verrons  bientôt  que  l'article 
2233  exprime  la  même  idée. 

Mais  il  ne  sufTiit  pas  que  la  possession  soit  exempte  de 
violence  pour  qu'elle  soit  paisible,  sans  quoi  nous  trouve- 
rions ici  un  nouveau  pléonasme  entre  l'article  2229  et 
Tarlicle  2233.  Une  possession  peut  échapper  au  reproche 
de  violence,  et  cependant  n'être  pas  paisible.  Par  exem- 
ple, il  est  certain,  en  droit,  qu'il  n'y  a  de  possession  vio- 
lente que  celle  qui  a  été  conquise  par  la  force,  et  qui  a,  à 
son  origine,  la  souillure  de  la  violence.  Quant  à  celle  qui, 
paisible -^  lans  son  berceau,  se  conserve  par  la  force,  elle 
n'est  pks  violente  dans  le  sens  de  l'article  2233,  d'accord 
avec  les  lois  romaines  (5).  Qui  ne  comprend^  en  effet,  que 
le  possesseur  a  le  droit  de  repousser  celui  qui  veut  lui  en- 
lever sa  jouissance,  et  qu'il  ne  commet  pas  un  acte  blâma- 
ble en  se  maintenant  dans  sa  position?  S'il  n'est  troublé 
qu'une  fois  ou  deux,  dans  le  cours  de  longues  années,  par 
des  tentatives  d'usurpation,  et  qu'il  les  ait  comprimées 
par  la  force,  non  seulement  sa  possession  ne  sera  pas 
violente ,  mais  elle  sera  paisible  ;  car  ces  troubles  n'ont 
rien  eu  d'assez  grave  et  d'assez  fréquent  pour  constituer 
une  véritable  et  sérieuse  inquiétât  ion.  Mais  supposons  que 
le  possesseur  soit  tous  les  ans  vexé  par  un  rival  qui,  se 
proclamant  hautement  propriétaire,  descend  en  armes 
sur  les  lieux,  s'empare  des  récoltes,  et  qu'il  faille  autant 
de  fois  livrer  combat  pour  vaincre  ses  agressions  :  assuré- 
ment ,  on  fausserait  le  sens  naturel  des  mots  si  l'on  soute- 
nait que  ce  possesseur,  quoique  n'ayant  pas  laissé  inter- 
rompre sa  possession,  quoique  n'étant  pas  même  un  pos- 
sesseur violent ,  est  cependant  un  possesseur  paisible  (4). 

(1)  Loisel,liv.  5,  t.  4>  n«  10.  Coût,  de  Valois,  art.  n6.  V07.  suprà, 
n^  3oo  (note), 

(2)  Necviyuec  clàm,  nec  precario.  Ulp.,  liv.  i,  §  9>  1^-  uti possidetis. 

(3)  Infrà,  n°  4^8,  et  suprà,  n"  336. 
ii]Infrà,  n«  546. 
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Les  contradictions  ont  été  trop  réitérées  et  trop  flagrantes 
pour   ne  pas  rendre  sa  jouissance  inquiète.  Une  posses- 
sion qui  ne  peut  se  défendre  que  les  armes  à  la  main  ,  qui 
ne  se  soutient  que  par  la  supériorité  des  forces,  n'est  pas 
une  possession  paisible*   Sans  doute,  je  ne  voudrais  pas 
aller  jusqu'à  dire  avec  l'empereur  Constantin  ;  Eam  dici 
legilimam  possessionem  quœ  omnium  adversariorum  silentio 
ET  TACiTURNiTATE  FiRMATUR  (i)  :  »  c cst  aller  beaucoup  trop 
loin ,  et  quelques  réclamations  isolées  et  réduites  au  si- 
lence ,  quelques  voies  de  fait  repoussées  par  des  voies  de 
fait  contraires,  ne  devraient  pas  être  considérées  comme 
rendant  la  possession  inquiète  et  agitée  ;  il  n'y  a  pas  de  pro- 
priétaire qui  soit  à  l'abri  de  ces  troubles  passagers.   Mais 
si  les   contestations  étaient  éclatantes  et  géminées,  si   la 
possession  n'avait  été  qu'une  longue  dispute  accompagnée 
de  voies  de  fait^  de  rixes,  d'empiétemens  ou  d'entrepri- 
ses, elle  manquerait  de  ce  caractère  pacifique  que  l'arti- 
cle 2209  exige  d'elle.  Au  surplus,  les  circonstances  doi- 
vent être  consultées  avec  soin  par  le  juge.    Nous  n'avons 
pas  eu  la  prétention  de  donner  ici  un  tableau  qui  exclue 
tous  les  autres  cas  de  trouble  ;  notre  but  a  été  de  montrer 
la  différence  qui  existe  soit  entre  l'article  2229  et  l'article 
a25v5,  soit  entre  la  troisième  et  la  deuxième  condition  exi- 
gée par  le  premier  de  ces  articles. 

55 1 .  Il  faut ,  en  quatrième  lieu  ,  que  la  possession  soit 
publique ,  nec  clàm, 

La  clandestinité  est  un  obstacle  radical  à  la  prescription; 
car  les  intéressés  qui  n'ont  pas  connu  la  possession,  occu- 
pée de  se  de'rober  aux  regards  5  sont  excusables  de  ne  Ta- 
pas empêché. 
Qu'est-ce  que  la  clandestinité  ?  Clàm  possldere  eum  dicl" 
mus  gui  furtivè  ingrcssus  est  possessionem,  ignorante  eo  guem 
sibi  controversiam  facturum  suspicabatur^  et  ne  faceret^  time- 
bat  (2).  La  coutume  de  Melivn  (3)  définissait  ainsi  la  pos- 

(1)  L.  Nemo,  10,  C.  de  Acq.  passes, 

(2)  L.  6,  D.  de  j4cq.  possess.  Cujas,  sur  celte  loi,  p.    1288  ,"00].    i; 
Dunod,  p.  3i. 

(3)  Art.  J70. 
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session  pul)liqnc  :    f  Quand  aucim  a  joul^  au  vu  et  au  sçu  de 
0  tout  ceux  qui  tant  voulu  voir  et  sçavoir  (i).» 

C'est  pourquoi  si  quelqu'un,  pour  agrandir  ses  caves, 
en  a  fouillé  une  sous  le  terrain  de  la  maison  voisine,  et  l'a 
unie  aux  siennes,  sans  que  le  propriétaire  s'en  soit  apcreu, 
et  si ,  depuis,  il  a  vendu  sa  maison  telle  quelle  se  j) ou r suit  j 
et  se  comporte^  quoique  l'acquéreur  ait  possédé  de  bonne 
foi  la  cave  qui  a  été  fouillée  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  il 
ne  pourra  l'acquérir  par  la  prescription,  cette  possession 
n'étant  pas  une  possession  publique  (2).  L'article  253  dt 
la  coutume  d'Orléans  disait  :  «  Fouillement  de  terre,  grat» 
»  tement. . . ,  n'attribuent,  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit, 
»  droit  de  possession  à  celui  aura  fait  ladite  entreprise  (5).i 

552.  La  question  suivante  a  été  soulevée  devant  la  cour 
royale  de  Paris,  et  elle  y  a  été  décidée  par  un  arrêt  du 
58  février  1821  (4),  dont  il  est  important  de  discuter  les 
conséquences,  parce  que  la  difficulté  se  présente  fré- 
quemment dans  les  contrées  où  la  propriété  est  fort  divisée. 

Devesvres,  propriétaire  d'un  champ  anciennement  com- 
posé de  trente-six  perches,  reconnut,  par  suite  d'un  ar- 
pentage, qu'il  n'en  contenait  qu'environ  vingt-huit. Cette 
diminution  de  contenance  provenait,  suivant  lui ,  d'em- 
piétemens  successifs  opérés  par  Martin  et  Legris,  dont  le 
champ  limitrophe  s'était  agrandi,  par  ce  moyen,  bien  au- 
delà  de  leurs  titres.  Assignés  par  Devesvres  ,  ces  individus 
opposèrent  la  prescription,  et  offrirent  la  preuve  d'unq 
possession  trentenaire.  Mais  le  tribunal  de  première  ins- 
tance de  la  Seine  déclara  cette  offre  inadmissible,  attendu 
qu'il  s'agissait  d'usurpations  graduelles,  presque  toujours 

(1)  Voy,f  au  surplus,  les  P and.  de  Pothier,  sur  le  titre  :  Quod  vi  aut 
clhm  (t.  1,  p.  234).  ^oj»  infrày  n*'  5o8  ,  un  exemple  remarquable. 

(2)  Polliier,  P  rescript.,  n<»  S^. 
(^)  Junge  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  16  juin  i^SS,  rendu  dans 

une  espèce  à  peu  près  semblable  à  celle  rapportée  par  Pothier.  (  Répert., 
Prescript.^  p.  629  ). 

(4)  Dali.,  Prescript.,^.^/^^.  Palais,  t,  a5,  p.  i64'  8irey,  22,  2,  116. 
Junge  autre  arrêt,  5o  novembre  1825.  Palais,  t.  i5,  p.  681 . 
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imperceptibles ,  et  ne  donnant  lieu  qu  a  une  possession 
clandestine;   qu*une  pareille  possession ,  quelque  longue 
quelle  soit,  ne  pçut  jamais  faire  sit-pposer,  de  la  part  du 
propriétaire,  l'abandon  de  ses  droits. 
^      Sur  l'appel ,  voici  comment  Devesvres  soutenait  le  bien 

^*    L'article  0229  exige  que  h  possession  réunisse  plusieurs 
conditions. 

(]  Il  fciut  d'abord  qu'elle  soit  continue;  or,  il  est  sensible 
,que  celle  des  appelans  ,  variable  et  mobile  de  sa  nature, 
manque  de  ce  caractère  :  la  continuité  d'une  telle  pos- 
session échappe  presque  toujours  à  l'observation,  et  les 
témoignages  sont  impuissans  pour  l'établir  d'une  manière 
certaine. 

Il  faut,  de  plus  ,  que  la  possession  ne  soit  pas  équivo- 
que ;  mais ,  dans  l'espèce,  comment  Martin  et  Legris  pour- 
raient-ils établir  l'origine  de  leur  possession,  les  progrès 
qu'elle  a  faits ,  l'époqne  précise  qui  doit  servir  de  point  de 
départ  pour  la  prescription  de  chaque  section  du  terrain 
usurpé? 

Enfin,  il  faut  la  publicité;  mais  cette  condition  est  né- 
cessairement écartée  parla  nature  même  de  la  possession, 
qui  prend  naissance  dans  les  usurpations  sur  le  fonds 
d'autrui.  On  sent  en  effet  que  cette  possession  est  environ- 
née de  mystère,  lente,  imperceptible  dans  sa  marche. 

Sur  ces  raisons ,  la  cour  royale  confirma  les  motifs  des 
premiers  juges. 

Je  n'affirmerai  pas  que  le  tribunal  et  la  cour  ont  agi  avec 
trop  de  promptitude;  car,  dans  des  questions  qui  gisent 
tout  entières  en  fcûts ,  l'exposé  succinct  que  donnent  les 
^  arrétistes  ne  fait  pas  pénétrer  assez  profondément  dans  le 
cœur  de  l'affaire ,  pour  en  parler  comme  le  ferait  le  témoin 
des  débats.  Néanmoins  il  me  semble ,  du  moins  en  pre- 
nant le  procès  dans  l'état  retracé  par  les  recueils ,  que  les 
magistrats  ont  peut-être  préjugé  un  peu  trop  brusque- 
ment le  résultat  de  l'enquête  offerte  par  les  appelans, 
et  supposé  en  fait  ce  qui  était  en  question.  Les  appelans 
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articulninnl  que,  flopiiis  Imnle  ans,  ils  poss^'-daiont  publi- 
quement et  paisiblement  six  verges  de  plus  que  la  conte- 
nance indiqu(^c  f)ar  leurs  litres  :  c'était  offrir  de  justifier 
que  les  usurpations  avaient  précédé  le  point  de  départ  de 
la  prescription,  et  assurément  rien  n'était  plus  pertinent 
que  de  telles  conclusions.  Néanmoins  le  tribunal  et  la  cour 
raisonnent  comme  si  les  usurpations  avaient  eu  graduel- 
lement lieu  pendant  les  trente  ans.  N'était-ce  pas  déplacer 
la  question  et  faire  grief  aux  appelans?   Presque  toujours 
les  contenances  indiquées  dans  les  anciens  titres  sont  in- 
exactes, et  Ton  sait  que  rien  n'est  plus  variable  que  les  ré- 
sultats obtenus  par  les  arpentages  (  i  )  :  il  ne  faut  donc  pas 
se  faire  un  système  trop   exclusif  de   détacher  les  actes 
écrits  du  fait  de  la  possession  ,  et  de  donner  toute  l'auto- 
rité aux  titres  et  rien  aux  jouissances  long-temps  respectées; 
car,  à  ce  compte ,  il  n'y  aurait  presque  pas  de  propriétaire 
qui  ne  fût  taxé  d'usurpation,  pas  de  champ  qui  ne  fût  la 
matière  d'un  procès,  pas  de  limites  qui  ne  devinssent  une 
causededisputes,  de  troubles  etd'inquiétudes. La  possession 
est  ordinairement  la  meilleure  interprète  des  litres  ;  elle 
supplée  à  leurs  inexactitudes ,  elle  crée  un  ordre  de  choses 
respectable,  et  donne  des  droits  précieux.  Il  faut  en  tenir 
grand  compte ,  et  je  crois  que  la  cour  de  Paris  a  eu  pour 
elle  trop  de  dédain  dans  l'espèce  dont  il  s'agit. 

553.  La  cour  craignait-elle  que  la  preuve  dans  laquelle 
les  appelans  demandaient  à  s'engager  ne  fût  trop  difficile 
à  faire?  Il  est  possible  que  cela  fût  ainsi  dans  le  cas  parti- 
culier ;  mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  ce  cas  à  d'au- 
tres. Les  cultivateurs  ont  ordinairement  sur  les  limites  des 
héritages  des  données  positives.  Un  buisson ,  un  fragment 
de  haie ,  une  pierre ,  un  arbre ,  un  alignement ,  un  point 
quelconque  de  repaire ,  peuvent  indiquer  le  point  ex- 
trême où  la  culture  s'arrête  depuis  trente  ou  quarante 
ans,  et,  dans  ce  cas,  la  prescription  doit  faire  main- 
tenir ces  limites  ,  quand  même  elles  seraient  hors  des  con- 
tenances fixées  par  les  titres.  Le  parti  le  plus  prudent  est 

(i)  Voy^  mou  Comm.  de  la  Vente^  t.  i,  n»'  338  et  389. 
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donc  d'attendre  le  rc'sultat  des  enquêtes.  Si  elles  déposent 
d'une   possession  continue,  publique,  dans  des  limites 
connues  depuis  trente  ans,  il  ne  faudra  pas  hésiter  à  se 
prononcer  en  faveur  de  la  prescription,  quand  même  le 
terrain  disputé  serait  de  peu  d'importance;  l'on  n'écoutera 
pas  surtout  le  propriétaire  voisin  ,  qui  prétendra  qu'à  rai- 
son de  l'exiguité  de  la  parcelle ,  l'usurpation  a  échappé  à 
sa  surveillance,  et  qu'ainsi  la  possession  manque  de  pu- 
blicité :  on  ne  saurait ,  en  effet ,  transformer  en  actes  clan- 
destins une  jouissance  qui  s'est  produite  au  grand  jour,  et 
ce  serait  tout  renverser  que  de  mettre  sur  le  compte  de  la 
ruse  d'autrui  la  négligence  dont  on  s'est  rendu  coupable 
5i!  envers  soi-même.  Mais  si  les  témoins  ne  peuvent  indiquer 
ti  depuis  combien  de  temps  les  anticipations  ont  eu  lieu; 
;î  s'ils  laissent  croire  que,   pendant  les  trente  ans,  elles  se 
Ù  sont  avancées  d'une  manière  lente,   occulte,   impercep- 
j  tible  (i) ,  on  rejetera  la  prescription,  et  l'on  s'en  référera 
\l  aux  énonciations  contenues  dans  les  titres. 
'       Toutefois ,  je  crois  que  ces  énonciations  ne  feront  loi 
i  que  lorsqu'il  y  aura  des  indices  extrinsèques  d'anticipa- 
j  tion;  car,  je  le  répète,  les  indications  de  consistance  sont 
f  habituellement  trop  fautives  pour  s'y  arrêter  aveuglément, 
:   surtout  quand  il  s'agit  de  titres  rédigés  à  des  époques  re- 
'   culées  ,  et  oii  les  mesures  n'étaient  peut-être  pas  les  mêmes 
que  celles  qui  plus  tard  ont  été  mises  en  vigueur.  En  un 
mot,  il  faut  presque  toujours  quelque  chose  de  plus  que 
des  titres  ,  dans  lesquels  la  loi  suppose  facilement  une  er- 
reur d'un  vingtième,  pour  se  plaindre  d'une  usurpation  (2). 
354.  Je  sais  que  quelques  auteurs  font  une  distinction 
entre  les  empiétemens  d'une  certaineimportanceet  ceux  qui 
portent  sur  des  quantités  minimes.  S'agit-il  d'un  espace  de 
terrain  qui  peut  passer  d'un  champ  à  un  autre  sans  qu'on 
s'en  aperçoive  aisément ,  ils  considèrent  comme  clandestine 
la  possession  même  trentenaire  ;  mais ,  si  le  terrain  est  plus 
considérable,  si  le  déficit  a  été  sensible,  ils  consentent  plus 

(1)  P^oy.  argum.  de  Fart.  556  du  C.  civ. 

(2)  Art.  1619. 
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facilement  à  laisser  rc'-^'ler  la  limilc  des  héritages  parla  haute 
possession  (i).  On  peut  fortifier  cette  distinction  delà  dis- 
position delafameuseloi  QuirK/uepfdtim^  auC.  Finium  regun- 
dor.y  qui,  à  ce  que  l'on  croit,  déclarait  imprescriptible  le  pe- 
tit terrain  de  cinq  pieds  qui ,  chez  les  Romains, Iséparaicnt  les 
héritages  voisins.  Mais  ,  d'abord  ,  celle  loi  est  fort  obscure  j 
Accurse  avouait  ne  pas  la  comprendre,  et,  pour  s'en  excu- 
ser, il  racontait  que  Pierre  Abeilard,  ce  subtil  argumcn- 
taleur ,  qui  savait  toutes  les  choses  qu'on  savait  de  son 
temps,  et  qui  se  vantait  de  donner  le  vrai  sens  de  quelque 
loi  qu'on  lui  proposât,  ne  laissa  pas  de  rester  court  sur  une 
loi  si  courte ,  et  fut  contraint  de  dire  nescio ,  avouant  en 
ce  point  son  ignorance.  Les  interprètes  plus  modernes  ont 
cru  qu'elle  ne  rejetait  que  la  prescription  de  dix  et  vingt 
ans ,  et  non  la  prescription  de  trente  ans ,  et  c'est  l'opinion 
de  Cujas  (;j),  de  Fachin  (3),  de  Bretonnier(4).  Enfin,  quel 
que  soit  îe  sens  de  cette  loi ,  elle  peut  tenir  à  des  usages 
nationaux  qui  ne  sont  pas  adoptés  chez  nous.  Dunod  fait 
mention  d'un  arrêt  du  parlement  de  Dijon  rendu  entre  les 
chartreux  et  les  religieux  de  Cîteaux ,    par  lequel,  sans 
s'arrêter  aux  limites  désignées  dans  les  anciens  titres,  il  fut 
dit  que  la  délimitation  serait  faite  suivant  l'ancienne  pos- 
session (5).  Henrys  cite  une  décision  semblable  émanée 
du  siège  près  lequel  il  exerçait  les  fonctions  d'avocat  du 
roi  (6).  Il  n'y  a  pas  de  jour  où  la  question  ne  soit  jugée 
de  même  par  la  cour  de  Nancy,  située  au  milieu  d'un 
ressort  où  les  terres  ont  une  grande  valeur,  et  où  les  moin- 
dres parcelles  du  sol  sont  disputées  par  les  cultivateurs 
avec  une  passion  qui  atteste  le  vif  sentiment  de  la  propriété 
dont  est  imbue  cette  population  laborieuse.  Pour  le  petit 
propriétaire  5  un  sillon  a  une  valeur  très-grande  ,  et  il  ne 

(i)  Dunod,  p.  85  et 98.  Henrys,  t. 2,  p. 539.  M;Vazeilles,  t.  i,p.  5o. 
(2)  Paratille,  sur  le  litre  du  C.  Finium  regund, 
(5)  Controi^.,  p.  658,  lib.  8,  cap.  35. 

(4)  Sur  Henrys,  loc.  cit.,  p.  54 1?  n**  9. 

(5)  P.  98. 

(6)  Il  est  vrai  qu'elle  fut  rendu.e  sur  les  conclusions  contraires  (loc.  cit.) 
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faut  pas  juger  les  intérêts  de  la  classe  agricole  par  les  habi- 
tudes de  la  grande  propriété.  Considérable  ou  minime  ,  le 
terrain  litigieux  doit  être  jugé  d'après  des  principes  iden- 
tiques ,  et  Texigiiité  de  l'empiétement  n'est  pas  une  raison 
de  le  réputer  clandestin.  Tout  dépend,  encore  une  fois, 
des  faits  prouvés  par  les  enquêles.  Y  a-t-il  eu  publicité 
dans  la  possession  ?  on  dira  ,  avec  Dunod  (i),  au  proprié- 
|_  taire  qui  prétend  que  sa  surveillance  a  été  en  défaut  :  «  Les 
»  personnes  intéressées  n'ont  pas  d'excuse  en  ce  cas  ;  elles 
9  sont  présumées  avoir  su  ce  qu'elles  ont  vraisemblablement 
i>pu  savoir;  il  faut  s'informer  de  ce  à  quoi  l'on  a  intérêt. 
»  Si  on  ne  l'a  pas  su ,  on  a  dû  le  savoir  quand  l'acte  est  pu- 
nblic:  Nec  enim  perpétua  ciijiisquam  ignorantia  ferenda  est, 
nquœ  pote$t  discuti,  et  magna  negligentia  culpa  est.  «Toutes 
les  fois  qu'une  chose  se  fait  publiquement,  laclapdeslinitéest 
exclue,  et  l'on  présume  la  connaissance  de  l'acte  chez  ceux 
qui  avaient  intérêt  à  la  connaître  :  Prœsumitur^^nim  scientia 
in  /lis  f/uœ  pubLicè  fiant  {9.). 

555.  On  peut  encore  citer  comme  exemple  de  possession 
clandestine  celle  du  propriétaire  dont  les  arbres  poussent 
des  racines  souterraines  dans  le  fonds  voisin  :  celui  dont 
l'héritage  est  gêné  par  ces  excroissances  a  droit  dales  cou- 
per, aux  termes  de  l'article  672  du  Code  civil.  On  ne 
pourrait  par  conséquent  lui  opposer  une  possession  tren- 
tenaire  :  il  n'a  pas  été  obligé  de  fouiller  son  fonds  pour  sa- 
voir ce  qui  se  passait  au  dessous  de  la  surface  du  sol ,  et  le 
séjour  des  racines  en  terre  a  été  clandestin  pour  lui  (3). 

D'ailleurs,  je  pense  que  le  droit  de  couper  les  racines 
est  de  pure  faculté  ;  il  ne  se  traduit  qu'en  fait ,  et  pas  en 
action.  Sous  ce  nouveau  rapport,  aucune  prescription  ne 
saurait  militer  contre  lui  (4). 

356.  Si  la  possession  a  été  clandestine  dans  le  commen- 
cement, elle  peut  devenir  plus  tard  publique  et  manifeste. 

(i)P.  33. 

(2)  Glose  sur  la  loi  5,  C.  de  Peric.  tulor,  Dunod,  p.  33. 

(3)  M.  Vazeilles,  t.  i,  p.  i3i. 

(4)  Suprày  n°Mi2et  121. 


f^Ç)2  PRESCI^IPTION. 

Dès  ce  moment,  ollo  est  utile  pour  prescrire  :  c'est  l'ar- 
gument qu'on  peut  tirer  de  Fartich;  2233  du  Code  civil  (i). 
Les  lois  romaines  qui  décident  le  contraire,  et  que  M.  Va- 
zeillesnemc  paraît  pas  avoir  parfaitement  comprises,  n'ar- 
rivent à  d'autres  résultats  que  parce  qu'elles  n'envisagent 
que  la  possession  nécessaire  pour  usucaper,  laquelle  exi- 
geait la  bonne  foi  (2). 

357.  Mais  la  possession  publique  dans  le  commencement 
peut-elle  impunément  devenir  clandestine  dans  son  cours? 
ou  bien  dira-t-on  que ,  si  elle  se  cache  pendant  une  partie 
de  sa  durée,  elle  sera  insuffisante  pour  prescrire? 

Les  lois  romaines  ont  expressément  prévu  ce  cas,  et 
elles  se  prononcent  en  faveur  du  possesseur  :  Is  autem  qui 
quum  possideret  non  c/àm,  se  celavit,  in  eâ  causa  est  ut  non 
videatur  clàm  possidere.  Non  enim  batio  obtinend^  posses- 

SIONIS,  SED  ORIGO  NANCISCEND^  EXQUIRENDA  EST. 

Africain  nous  a  donné  un  exemple  de  cette  règle. 

J'achète  de  bonne  foi  auprès  de  Titîus  un  esclave  qui 
vous  appartient,  et  je  le  possède  après  qu'il  m'a  été  livré; 
mais  plus  tard  j'apprends  que  vous  en  êtes  propriétaire,  et 
je  le  cache  pour  que  vous  ne  le  réclamiez  pas  :  je  ne  dois 
pas  être^considéré  comme  possesseur  clandestin  (3). 

Dunod  adopte  cette  décision  (4),  ainsi  que  Pothier,  trop 
enclin,  dans  cette  matière,  à  faire  plier  son  esprit,  ordi- 
nairemient  si  judicieux,  à  l'empire  des  lois  romaines  (5). 
On  peut  la  fortifier  par  l'article  2269  du  Code  civil,  qui 
se  contente  que  la  bonne  foi  ait  existé  au  moment  de  l'ac- 
quisition. 

Je  ne  pense  pas  cependant  que  la  décision  des  lois  ro- 
maines puisse  être  suivie ,  et  que  l'argument  tiré  de  l'arti- 
cle 2269  soit  concluant.  La  publicité  est  exigée  dans  la 

(i)  M.  Yazeilles,  p.  52. 

(2)  Africaiius,  1.  4o,  §  2,  D.  de  Acq.  possess.  Connanus,  lib.  3,  cap.  i3, 
n^ç).  Infrà,  rï°*  627  et  419.  S 

(3)  L.  40,  §  2,  D.  de  Acq.  possess.  Polhier,  Pand.^  t.  2,  p.  122,  n'»  8, 
(4  )  P.  32. 

(5)  Possession^  n°  28. 
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possession  pour  qu'elle  frappe  par  son  évidence  celui  au- 
quel on  prétend  se  substituer.  Mais  ce  but  est-il  rempli  si 
le  possesseur,  inquiet  d'une  publicité  momentanée,  s'ef- 
force de  dissimuler  son  droit  et  de  tromper  la  vigilance  du 
propriétaire?  Pourra-t-on  supposer,  en  présence  d'une 
jouissance  qui  cherche  à  s'envelopper  de  ténèbres ,  que  le 
propriétaire  a  renoncé  à  son  droit? 

On  argumente  des  dispositions  spéciales  du  Code  civil 
en  matière  de  bonne  foi  ;  mais  quelle  différence  !  La  bonne 
foi  est  une  condition  toute  personnelle  au  possesseur;  elle 
n'est  qu'une  opinion,  qu'une  croyance  intérieure;  c'est  le 
sentiment  du  droit  chez  celui  qui  a  un  juste  titre.  Mais 
celte  circonstance  n'est  pas  requise  pour  éclairer  le  tiers 
contre  qui  court  la  prescription  ;  il  est  donc  indifférent 
pour  lui  qu'elle  s'affaiblisse,  ou  même  qu'elle  disparaisse 
tout-à-fait.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  publicité  de 
la  possession;  c'est  là  une  condition  destinée  à  réagir  contre 
lui,  à  le  mettre  en  éveil,  à  solliciter  son  attention;  si  elle 
est  supprimée,  ou  ,  ce  qui  est  la  même  chose,  si  on  la  ré- 
duit à  un  simulacre  puéril,  le  but  de  la  loi  n'est  pas  rem- 
pli ,  et  la  prescription  n*est  plus  qu'un  piège  tendu  à  la 
propriété  (i).  «  Par  règle  générale,  la  possession,  ni  la 
»  prescription ,   dit  Coquille  (2),  ne  sont  considérables  , 
»  quand  les  actes  ne  sont  ordinaires ,  continus  et  bien  appa- 
;^  RENS  ,  et  si  la  science  de  celui  qui  y  a  intérêt  n'y  est  (3).  » 
Quand  la  possession  flotte  entre  des  intermittences  de  pu- 
blicité et  de  clandestinité,  son  incertitude  la  rend  équi- 
voque, et  par  conséquent  vicieuse,  comme  nous  le  verrons 
aux  numéros  359  et  suivans. 

358.  Suivant  Dunod  (4)?  on  doit  être  plus  exigeant  sur 
les  preuves  de  publicité  lorsqu'il  s'agit  de  droits  incorpo- 
rels, par  exemple,  d'usage  et  de  servitude.  Cet  avis  de 
Dunod  était  surtout  excellent  sous  l'empire  de3  coutumes 

(i)  C'est  aussi  Tavis  de  M.  Yazeilles,  n°  4^. 

(2)  Sur  Nivernais,  tit.  4>  art,  i5. 

(3)  Infrà,  n<»  5 08. 

(4)  P.  33. 
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qui  aulorisaieiil  1  clalilissement  tic  servitudes  discontinues 
et  non  apparentes  par  la  prescription  ;  mais  on  sait  que  le 
Code  s'est  montré  j)lus  difficile,  et  qu'il  repousse,  comme 
«'îtant  occultes  de  plein  droit  ou  suspects  de  familiarité, 
tous  les  actes  possessoires  de  servitudes  latentes  et  discon- 
tinues qui  ne  sont  pas  fondés  sur  des  titres.  Du  reste, 
l'observation  de  Dunod  peut  encore  trouver  sa  place ,  à 
l'égard  des  droits  d'usages  dans  les  forêts,  qui,  comme 
nous  le  montrerons  plus  tard,  peuvent  s'acquérir  par  la 
prescription  (i).  La  surveillance  est  difTicile  dans  les  bois  ; 
des  produits  peuvent  y  être  enlevés  sans  que  le  proprié- 
taire en  soit  averti.  On  consultera  les  circonstances,  et  sur- 
tout l'on  aura  soin  de  distinguer  les  diverses  espèces  d'u- 
sages. Presque  tous  sont  sujets  à  délivrance  (articles  119, 
120,  179,  Code  forestier).  La  jouissance  de  ceux-là  sera 
toujours  publique,  puisque,  à  moins  qu'elle  ne  soit  délic- 
tueuse ,  elle  ne  peut  avoir  lieu  sans  le  concours  du  pro- 
priétaire. 

559.  Il  faut,  en  cinquième  lieu,  que  la  possession  soit 
non  équivoque,  La  possession  peut  être  équivoque  en  plus 
d'un  sens. 

1**  Elle  est  équivoque  quand  elle  n'a  pas  été  suffisam- 
ment continue  (2),  Ce  vice  se  confond  par  conséquent 
avec  celui  que  nous  avons  exposé  au  numéro  357. 

2°  Elle  est  équivoque  quand  tour  à  tour  elle  se  montre 
et  se  cache ,  n'osant  prendre  une  position  fermement  des- 
sinée. Nous  nous  trouvons  reportés  à  ce  que  nous  disions 
au  numéro  357. 

3*  Elle  est  équivoque  quand  elle  n'est  pas  exclusive  et 
qu'elle  se  balance  avec  la  possession  d'un  autre  qui  a  joui 
simultanément  de  la  chose.  Dans  le  doute ,  on  doit  se  pro- 
noncer contre  le  possesseur  pour  le  propriétaire  qui  a  un 
titre  en  sa  faveur  et  qui  n'a  pas  cessé  de  jouir.  La  posses- 
sion de  celui  qui  allègue  la  prescription  n'a  pas  été  assez 

(1)  Tnfràf  xï^*  396  et  suiv. 

(2)  M.  Pi'oudhônj  t.  8^  P\344' 
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certaine  pour  le  dépouiller;  le  vice  d'équivoque  la  rend 
inutile  (i). 

4°  Elle  est  équivoque  quand  on  ignore  si  elle  a  été  exer- 
cée à  titre  de  familiarité  ou  à  titre  de  propriétaire  ;  c'est 
ce  qui  a  lieu  pour  les  servitudes  discontinues.  Mais,  comme 
la  présomption  de  familiarité  cesse  dès  qu'il  y  a  contradic- 
tion, ces  droits  deviennent  prescriptibles  à  compter  de  Top- 
position,  car  l'équivoque  n'est  plus  dès-lors  admissible  (2). 

f*  5**  Elle  est  équivoque  lorsqu'elle  laisse  ignorer  au  pu- 
blic (3)  si  le  détenteur  a  joui  pour  lui-même  ou  pour  au- 
trui (4). 

La  pratique  présentera  plusieurs  autres  cas,  et  moi- 
îtiiême  j'en  ai  montré  ailleurs  quelques  uns  (5), 

â-  36o.  Comme  exemple  de  ce  dernier  vice  d'équivoque , 
on  peut  citer  la  possession  du  communiste  qui  jouit  comme 
maître  de  la  chose  indivise,  sans  qu'on  sache  s'il  jouit  ex- 
clusivement pour  lui-même,  pu  pour  la  société  dont  il  fait 
partie  (6).  C'est  à  raison  de  l'équivoque  de  celte  possession 
que ,  dans  le  doute,  on  décide  qu'il  représente  la  commu- 
nauté, et  que,  fidèle  à  son  titre,  il  a  possédé  polir  elle  en 
même  temps  qu'il  a  possédé  pour  lui.  De  là  cette  règle ,  si 
souvent  mal  comprise  et  mal  appliquée,  c^iiè  la  possession 
ne  court  pas  entre  associés  tant  que  la  société  dure,  et 
qu'ils  possèdent  en  nom  commun  (7) . 

i     (i)  Arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  du  3o  janv.  1 833  (Dali.  33,  2,  212)« 

(2)  M.  Proudhon,  p.  344» 

(3)  Infrà,  n°  5o8. 

(4)  Dunod,  p.  21.  D'Argentrëe,  sur  Brelagne  ,  art.  265,  cap.  5,|  c^e 
Amhiguis  et  ancipitihus  possessionibus.  Infrà,  n®    5o8 

(5)  Suprà^  no  ïiôB, 

(6)  Infrà,  n'  886. 
•     (7)  Catalan  ,  liv.  7,  ch.  8.  Arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  2  jan- 
vier 1669.  Julien,  Stalutslde  Provence  ^\i.  2,  p.  584.  f^unod,  p.    loo. 

iBiocl.  et  Max.,  1.  3.  C.  In  quibus  causis^  M.  Merlin  ,  Répert.,  v**  Pres' 
cription^  p.  601.  Arrêt  de  la  cour  de  cassât,  du  16  mai  i826(  Dali.,  26, 
1,  3o3)  ;  autre,  6 novembre  1821  {Palais^  t.  23,  p.ôSg);  autre,  5  janvier 

^824  (  Palaisy  t.  16, fp.  12  ;  infrh^  n<»  SyS).  La  cour  de  Grenoble  avait 
demandé  i'inserlioii  de  celte  règle  dans  le  litre  de  la  prescription  (  Fenet, 
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Et  c'est  en  l'appliquant  que;  J'orrières  (i)  décide  que,    I* 
lorsqu'une  chose  est  omise  dans  un  partage,  elle  demeure 
iujprcscriplible  entre  les  h(jritiers. 

36i.  Mais  si  l'un  des  communistes  avait  joui  en  son 
propre  et  privé  nom ,  laissant  voir  par  des  actes  éclatans      ^ 
que  sa  possession  est  exclusive  dans  son  intention ,  l'équi- 
voque se  trouverait  levée  ;  une  possession  suffisante  pour 
prescrire  aurait  son  cours.  La  coutume  de  Lorraine  le  dé-     > 
cidait  expressément  (2)  :  «Pour  qu'un  possesseur  prescrive 
j»  contre  celui  qui  est  associé  à  sa  propriété,  il  faut  qu'il  ait     ^ 
possédé  en  son  nom  privé ,   et  de  son  droit  particulier  (3).  )•      1 
L'article  8 1 6  du  Gode  civil  est  conforme  à  cette  disposition.     1 

Lapeyrère  (4)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Bor-     ( 
deaux  qui  a  consacré  la  distinction  que  nous  venons  d'in-  ^ 
diquer  : 

«  Plusieurs  frères  partagent  l'hérédité  de  leur  père ,  et 
»  il  est  stipulé  qu'ils  jouiront  en  commun  de  certains  biens 
»  qui  ne  se  pouvaient  diviser  commodément.  Dans  la  suite^ 
»  l'aîné  seul  en  jouit  pendant  cinquante  ans.  Chiquet, 
»  pour  les  frères  qui  avaient  fait  l'action  en  partage  après 
•  cinquante-un  ans,  dit  que  l'aîné  n'a  pas  prescrit  contre 
»  son  titre ,  quia  socius  rem  communem  contra  socium  non 
sprœscribit.  Hugon  répond,  pour  l'aîné,  que  la  maxime  a 
«lieu,  quando  socius  nomine  communi  possidet ,  secus  si  no- 
«MINE  PROPRio  (loi  s erv us  communiSj  D.  Communi  David). 
»La  cour,  président  M.  de  Pontac,  jugea  qu'il  y  avait 
»  prescription,  et  mit  les  parties  hors  de  cour  et  de  procès, 
»  sur  les  conclusions  en  partage.  » 

Cet  arrêt  est  fondé  sur  la  raison,  et  il  est  tout-à-faît  con- 
forme au  droit  des  coutumes.  Dans  un  espace  de  trente 

t.  5,  p.  Sgg);  mais  il  aurait  fallu  la  limiter  par  de  nombreuses  explications. 
Le  législateur  a  bien  fait  de  ne  pas  tenir  compte  de  cette  observation. 

(i)  Sur  Paris,,  t.  6^  §  3,  n°  20.  F'oj,  aussi  Basnage,  sur  Normandie, 
art.  529.  * 

(2)Tit.  18,  art.  3. 

(3)  Jungc  Metz,  t.  14,  art.  i4,  et  Polbier,  sur  Orléans,  t,  17,  n"  72. 

(4)L.P.,  n°67. 
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ans ,  qui  est  le  terme  fixé  pour  la  prescription  de  l'action 
en  partage,  il  a  pu  arriver  que  mon  associé  m'ait  vendu  ou 
donné  sa  portion  ;  or ,  la  prescription  trentenaire  fait  pré- 
sumer le  titre.  J'ai  joui  exclusivement ,  non  comme  asso- 
cié ,  mais  en  mon  nom  seul  ;  mon  comparronnier  Fa  vu  et 
la  su ,  il  ne  s'est  pas  plaint  :  il  a  donc  reconnu  qu'il  ne 
pouvait  plus  se  plaindre ,  et  son  silence  établit  en  ma  fa- 
if^  veur  une  présomption  de  titre  (1). 

Dira-t-on  que  l'arrêt  dont  il  s'agit  a  consacré  une  inter- 
version de  titre,  contraire  à  la  maxime  que  nul  ne  peut  se 
changer  à  soi-même  la  cause  de  sa  possession?  J'examine- 
rai cette  question  en  commentant  l'article  2240  du  Code 
civil  (2). 

Du  reste,  c'est  par  les  circonstances  qu'on  jugera  si  la 
possession  du  communiste  a  été  exclusive,  ou  bien  si  elle 
a  eu  lieu  pour  le  compte  de  la  communauté.  Un  arrêt  du 
parlement  de  Toulouse  du  3  septembre  1706  (3)  a  décidé, 
«  qu'afin  qu'un  associé  put  prescrire  contre  Tautre  ,  il  ne 
»  suffisait  pas  qu'il  possédât  seul ,  ni  qu'il  fît  des  paiemens 
»  de  ses  deniers ,  parce  que  ce  qu'il  fait  est  censé  fait  pour 
»  la  société,  mais  qu'il  fallait  qu'il  parût  qu'il  avait  prétendu 
»  jouir  nomine  proprlo  ».  Cet  exemple  est  bon  à  suivre.  Je 
me  borne  à  dire  ici  que ,  pour  échapper  à  sa  qualité  ori- 
ginaire d'associé ,  il  faut  que  les  actes  du  possesseur  soient 
hautement  exclusifs. 

062.  J'en  aurais  dit  assez  sur  ce  qui  concerne  l'équivo- 
que de  la  possession ,  si  je  n'avais  pas  vu  quelquefois  quali- 
fier de  possession  ambiguë ,  et  par  conséquent  inutile 
pour  prescrire,  celle  qui,  étant  la  manifestation  d'un  droit 
de  propriété  subordonné  à  une  condition  résolutoire ,  se 
mélange  d'élémens  divers ,  et  se  prête  à  une  double  in- 
tention ,  conformément  au  titre  dont  elle  émane.  Mais  je 

(1)  M.  Merlin,  Prescript.,  |3.  601.  Lebrun,  Siicccss.,  liv.  4?  ch.  t, 
n°34.  Voy.  infrà^  une  espèce  où  cela  n'a  pas  même  été  contesté,  n**  4^6, 
et  un  arrêt  de  Bourges  du  22  juillet  i83i  {  Dali.,  33,  2,  loi  ). 

(2)  Infrà^  no«  49^  et  628. 

(3)  Journal  du  Palais  de  Toulouse,  t,  5,  §  96/p.  217.  Répert,,  loc,  cit, 
I,  32 
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crois  qu'il  y  a  là  faux  apcrru ,  et  voici  comment  la  position 
des  possesseurs  que  j'ai  en  vue  s'explique  sans  embarras. 

Énonçons  d'abord  un  des  cas  qui  offrent  l'exemple  de 
cette  position.  Je  choisirai  le  plus  marquant  de  tous,  ce- 
lui d'un  associé  ou  d'un  communiste  (i). 

L  associé  qui  entend  se  renfermer  dans  son  droit  possède 
pour  lui-même,  mais  il  possède  aussi  pour  ses  consorts, 
ainsi  que  je  le  disais  au  numéro  36o.  Or,  il  n'ignore  pas 
que,  par  le  partage  qui  est  la  fm  de  toute  société  ou  com- 
munauté, il  est  soumis  à  une  double  chance  :  i°  ou  à 
rester  propriétaire  exclusif  de  la  chose  possédée,  si  elle 
tombe  dans  son  lot,  et  même  à  en  être  considéré  comme 
propriétaire  unique  dès  l'instant  de  la  mise  en  société; 
2"  ou  bien  à  la  voir  tomber  dans  le  lot  de  son  co-associé  ,  et 
â  être  présumé  n'en  avoir  jamais  été  propriétaire. 

Dans  cet  état,  l'associé,  fidèle  à  son  litre,  subordonne 
sa  possession  à  une  double  idée,  à  l'idée  de  posséder  pour 
lui  seul ,  si  le  partage  le  favorise  ,  à  l'idée  de  posséder  pour 
autrui,  si  c'est  son  co-associé  qui  est  favorisé  par  le  sort. 
Mais  celte  possession,  quoique  à  toute  fin,  n'est  pas  pour 
cela  équivoque,  en  tant  qu'il  s'agit  de  conserver  le  droit 
de  la  société  ou  de  ses  membres  ,  contre  un  tiers  qui  se 
prétendrait  propriétaire  de  la  chose.  Cette  possession  a  été 
ouvertement  sociale,  si  je  puis  parler  ainsi,  et  par  consé- 
quent exclusive  du  droit  de  ce  tiers  ;  ce  n'est  qu'entre  asso- 
ciés que  son  caractère  est  resté  suspendu  par  une  condi- 
tion; mais  la  condition  arrivant,  et  produisant  son  effet 
rétroactif  ordinaire,  tout  devient  clair  et  précis.  Si  la 
chose  échoit  dans  le  lot  de  l'associé  qui  a  possédé,  il  sera 
censé  n'avoir  possédé  que  pour  lui  ;  si  elle  échoit  dans  le 
lot  de  son  co-associé ,  il  sera  censé  avoir  possédé  pour  le 
compte  de  ce  dernier.  L'effet  rétroactif  produit  par  le  par- 
tage éliminera  celui  des  deux  éicmens  de  la  possession 
qui  se  trouve  inconciliable  avec  le  droit  qu'il  détermine, 
l'élément  compatible  avec  le  résultat  du  partage  domi- 
nera seul ,  et  il  servira  à  qualifier  la  possession  intermé"* 

(i)  Je  reviens  sur  ceci,  infràf  n^  886. 
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iiaire.  Dans  tout  ceci ,  il  n'y  aura  rien  d'équivoque  et 
i'obscur  ;  on  saura  nettement  à  quoi  s'en  tenir  sur  le  ca- 
ractère de  la  possession  :  elle  sera  ou  hautement  précaire,: 
3U  hautement  à  titre  de  propriétaire ,  suivant  l'événement. 
Terminons  ici  ce  quia  trait  à  l'équivoque  de  la  possession. 
Nous  verrons,  aux  articles  223o  et  223 1,  les  présomp- 
tions que  la  loi  a  posées  pour  lever  certaines  incertitudes 
3t  fixer  le  but  de  la  possession. 

I«  363.  Il  faut,  en  sixième  lieu,  que  la  possession  soit  à 
titre  de  propriétaire. 

La  prescription  est  un  moyen  d'acquérir  la  propriété  ; 
il  est  donc  nécessaire  que  la  possession  dont  elle  émane 
5oit  fondée  sur  l'idée  de  propriété.  Sans  cela,  la  règle  : 
Tantàm  prœscriptum  quantum  possessum,  mettrait  la  pro- 
priété à  l'abri  des  atteintes  de  la  possession  même  la  plus 
longue.  De  là  ce  principe  invariable,  que,  pour  prescrire, 
il  faut  une  possession  à  titre  de  maître,  animo  domini  (i). 
364.  Mais  quand  possède-t-on  à  titre  de  propriétaire? 
quel  est  le  sens  de  cette  règle?  quelle  est  son  étendue  (2)  ? 

I  On  possède  à  titre  de  propriétaire  non  seulement  lors- 
que l'on  fait  des  actes  qui  sont  l'expression  du  droit  de 
propriété  plein ,  entier  et  complet ,  mais  même  lorsque  l'on 
exerce  sur  le  fonds  d'autrui  des  actes  de  jouissance  qui 
tendent  à  n'en  détacher  qu'un  démembrement.  Par  exem- 
ple, l'usufruitier  n'a  pas  de  prétention  à  la  nue-propriété; 
il  reconnaît  un  maître  de  la  chose  ;  mais,  pour  ce  qui  est 
du  droit  d'usufruit,  fraction  si  importante  du  droit  inté- 
gral de  propriété,  il  exclut  le  propriétaire.  11  use  à  titre 
de  maître  et  dans  un  véritable  esprit  de  propriété  ;  il  pos- 
sède, non  pas  le  fonds,  mais  l'usufruit,  à  titre  de  pro- 
priétaire (3). 

Il  en  est  de  même  de  celui  qui  a  un  droit  de  servitude 

f  1)  Suprày  n»  168,  vof.  un  exemple. 

(2)  L'art.  23  du  C.  de  proc,  civ.  remplace  ces  mots  par  ceux-ci  :  à 
Uitre  non  précaire, 

j    (3)  Merlin,  Inscript,  hypothéc, ,  §  5,  n»  8 ,  p.  229,  M.  Poucet,  des 
lActionSj  n°  78.  M.  Proudhon,  t.  j,  p.  2a  etsuiv. 
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sur  ua  liéritage  ;  il  n  est  pas  propriétaire  de  la  chose ,  maÎ4 
il  est  propriétaire  de  la  servitude ,  il  en  jouit  à  titre  de 
propriétaire. 

Nous  dirons  la  mêrue  chose  do  l'emphythéote  (i),  du 
SUpcrficiairc,  et  antres  qui  ont  un  jus  in  re  distinct  et  sé- 
paré de  la  propriété  :  ils  sont  propriétaires  dans  leur 
sphère  ;  ils  jouissent  pour  eux-mêmes,  et  non  comme  pos- 
sesseurs ayant  mission  du  maître  pour  le  représenter. 

Ceci  s'applique  aussi  sans  difficulté  à  l'usager,  dont  le 
droit  est  un  démembrement  de  la  propriété ,  et  forme 
pour  lui  une  fraction  dont  il  jouit  anirno  domini  (2). 

565.  Il  faut  convenir  cependant  qu'il  y  a  dans  la  posi- 
tion de  tous  ces  individus  quelque  chose  de  précaire  ^3;; 
car  ils  reconnaissent  un  domaine  supérieur,  un  droit  plus 
élevé,  dont  le  leur  n'est  qu'une  fraction.  Et  ici,  puisque 
Toccasion  s'en  présente ,  donnons  quelques  explications 
anticipées  sur  ce  qu'on  doit  entendre  par  possession  pré* 
caire.  Dans  le  droit  français ,  le  mot  précaire  a  une  plus 
grande  extension  que  dans  le  droit  romain.  D'après  les 
lois  romaines ,  le  précaire  était  un  prêt  gratuit  révocable 
à  la  volonté  de  celui  qui  l'avait  fait  (4)  ;  mais,  dans  le  droit 
moderne ,  on  appelle  possesseurs  précaires  tous  ceux  qui 
jouissent  d'une  concession,  même  irrévocable,  qui  ne  dé- 
pouille pas  absolument  le  propriétaire,  et  laisse  entre  ses 
mains  un  droit  supérieur  que  le  concessionnaire  doit  res- 
pecter. G*est  du  droit  canonique  que  nous  vient  cette  am- 
pliation  du  précaire,  ainsi  qu'on  le  voit  par  le  chapitre  5 
du  titre  de  Precarlo ,  aux  Décrétâtes  (5).  Quand  un  savant 
magistrat  de  la  cour  de  cassation,  M.   Poriquet,  a  voulu, 

(1)  Inst.,  de  Loc,  et  cond,,  §  3.  L.  1.  C.  de  Jure  emphyt.  L.  1,  et  3, 
D.  Si  ager  'vectigalis,  Répert.^  v°  Emphyt,  Domat,  Lois  civiles  y  p.  74» 
n*»  6.  Cassât.,  26  juin  1822  (  Dali.,  j4cq,  possess.,  p.  287  ).  M.  Lermi- 
lîîer ,  d'après  M.  de  Savigny,  p.  07. 

(2)  M.  Proudhon,  t.  8,  p.  349  ^'  suiv. 

(3)  Id,y  p.  348,  no  3586.  M.  Poncet ;,  des  Actions,  p.  n5. 

(4)  L.  I,  D,  de  Precarlo  y  Ulp. 

(5)  Lib,  5, 1. 14, 
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dans  l'un  de  ses  rapports  ,  ramener  le  mot  précaire  à  sa 
signification  purement  romaine  (i),  je  pense  qu'il  n'a  fait 
qu'exposer  le  système  de  la  partie  dont  il  déduisait  les 
moyens,  et  non  ses  propres  idées;  car  on  ne  peut  suppo- 
ser qu'un  magistrat  aussi  distingué  se  soit  laissé  aller  à 
cette  erreur  palpable  (2 j. 

INous  disons  donc  que  l'usufruitier,  le  superficiaîre, 
l'emphytéote ,  l'usager,  le  maître  d'une  servitude,  sont 
des  possesseurs  précaires.  Mais  ils  ne  sont  tels  qu'eu  égard 
aux  droits  que  le  propriétaire  s'est  réservés;  car,  quant  à 
ceux  dont  ils  jouissent,  ils  en  usent  pro  suo,  comme  maître, 
et  aninio  domini, 

366.  C'est  en  quoi  leur  position  diffère  essentiellement 
du  fermier,  du  dépositaire,  de  l'emprunteur,  du  séquestre, 
de  l'antichrésiste,  etc.,  qui,  dans  la  portion  même  de  la 
chose  dont  ils  jouissent ,  n'ont  qu'une  possession  d'em- 
prunt. Ceux-ci,  en  effet,  ne  sont  propriétaires  d'aucun 
démembrement  de  la  chose;  aucune  idée  de  propriété  ne 
se  mêle  à  leur  jouissance  ;  on  ne  leur  abandonne  que  le 
pur  fait  de  possession  ,  et  ils  l'exercent  comme  expression 
du  droit  de  propriété  résidant  ailleurs  que  sur  leur  tète, 
et  non  comme  signalement  d'un  droit  particulier,  sid  ge- 
neris ,  démembré  du  droit  de  propriété.  Quand ,  par 
exemple,  je  donne  à  ferme  mon  héritage  ,  je  ne  fractionne 
pas  mon  droit  de  propriété,  je  ne  le  dépouille  d'au- 
cun de  ses  élémens ,  je  ne  lui  enlève  aucune  de  ses  par- 
celles :  le  droit  reste  intégral  sur  ma  tête ,  et  mon  fermier 
possède  pour  moi.  En  est-il  de  même  de  l'usufruitier?  Non  ! 
on  sent  au  premier  aperçu  que  la  propriété  dépouillée  de 
l'usufruit  cesse  d'être  complète ,  et  que  le  droit  de  pro- 
priété a  été  scindé  en  deux  parties  distinctes. 

Il  suit  delà  que  le  fermier  et  autres  possesseurs  que  nous 
lui  avons  assimilés  n'ont  qu'une  détention  précaire,  quel 
que  soit  le  rapport  sous  lequel  on  les  envisage.  L'idée  de 
propriété  est  inconciliable  avec  le  rôle  qu'ils  sont  appelés 

(1)  Dali.,  action possessoire  ,"p,  235. 

(2)  F^.  Dunod  j  p.  34.  M.  Merliu,  Répert,,  Prescript»,  p.  52a. 
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a  jouer î  tandis  qu'au  contraire  l'usufruitier  et  autres  que 
nous  mêlions  sur  la  même  ligne  ne  sont  possesseurs  pré- 
caires que  sous  un  ra[)porl;  ils  sont  propriétaires  du  frag- 
ment du  droit  de  propriété  qui  leur  a  été  concédé. 

On  comprend  maintenant  ce  que  la  loi  a  voulu  dire  en 
parlant  d'une  possession  à  titre  de  propriétaire  ^  et  il  ne 
sera  pas  difficile  d'appliquer  celte  doctrine  à  tous  les 
cas  que  la  pratique  pourra  soulever. 

367.  Gomme  l'intention  qui  caractérise  la  possession 
n'est  souvent  qu'un  acte  intérieur  dont  le  secret  n'est  pas 
facile  à  pénétrer,  des  présomptions  très-rationnelles  ont 
été  posées  par  les  jurisconsultes,  pour  en  déterminer  la 
portée.  Nous  verrons  ces  présomptions  formulées  dans  les 
deux  articles  suivans. 

Elles  reposent  sur  ce  principe  invariable,  que  la  posses- 
sion se  continue  telle  qu'elle  était  à  son  principe,  que 
c'est  par  son  origine  que  sa  qualité  demeure  fixée,  et  quer 
nul  ne  peut  s'en  changer  la  cause  à  lui-même  (1). 

568.  Nous  avons  passé  en  revue  les  six  conditions  qui 
rendent  la  possession  habile  à  prescrire.  ^Quand  elle  en  est 
revêtue,  on  l'appelle  possession  qualifiée,  possession  légi-* 
time  ou  parfaite;  mais,  si  elle  ne  les  réunit  pas,  on  l'ap- 
pelle possession  incomplète  quand  elle  a  été  interrompue, 
et  possession  vicieuse  quand  elle  a  été  violente  ,   clandes-  ' 
tine,  équivoque  ou  précaire;  car  la  violence,  la  clandestî-î 
nité ,  l'équivoque  et  le  précaire  sont  ce  que  les  auteurs  ap- 
pellent vice  en  matière  de  possession. 

369.  Mais  ces  qualités  de  la  possession,  nécessaires  pour 
prescrire,  doivent-elles  exister  d'une  manière  absolue,  ou 
bien  suflfit-il  qu'elles  n'existent  que  relativement,  c'est-à- 
dire  par  rapport  «i  celui  à  qui  la  prescription  est  opposée? 

Pour  résoudre  cette  difficulté,  une  distinction  est  d'a- 
bord nécessaire  entre  la  possession  attaquée  pour  cause  de 
violence,  de  précarité  et  de  clandestinité,  et  celle  à  qui 
l'on  reproche  de  n'être  pas  complète  ,  c'est-à-dire  d'avoir 
été  interrompue. 

(i)  Cette  règle  est  écrite  dansTart.  2240. 
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Voyons  ce  qui  concerne  la  possession  arguée  d'un  des 
trois  vices  dont  j'ai  parlé. 

570.  Si  la  question  devait  être  jugée  d'après  les  règles 
qui  ont  déterminé  les  conditions  de  la  possession  néces- 
saire pour  intenter  les  actions  possessoires ,  la  solution 
n'en  serait  pas  douteuse.  Les  lois  romaines  ont  décidé  que 
les  qualités  de  la  possession  n'étaient  que  relatives  (1),  et 
tel  a  toujours  été  l'esprit  de  nos  coutumes  et  de  notre  ju- 
risprudence. Par  exemple,  l'ancienne  coutume  d'Orléans 
portait  :  «  On  acquiert  possession  d'héritage ,  droit  corpo- 
»rel  ou  incorporel,  en  jouissant  par  an  et  jour,  nec  vi , 
nec  clàm,  nec  precario,  ab  adversario;  »  et  Polhier  nous  ap- 
prend que,  lors  de  la  réformation  de  la  coutume,  ces  der- 
niers mots,  nec  vi,  nec  clàm,  nec  prccarlb,  ab  adversario  , 
furent  retranchés  comme  superflus  et  n'exprimant  que  ce  qui 
est  de  droit  commun  (2).  Depuis  le  Code  de  procédure,  les 
mêmes  principes  sont  en  vigueur,  et  personne  ne  songe  à 
les  contester  (5). 

En  est-il  de  même  quand  il  s'agit  de  la  possession  néces- 
saire pour  prescrire? 

Ce  qui  fait  le  doute,  c'est  que  la  possession  nécessaire 
pour  prescrire  était  considérée  ])ar  les  Romains  comme 
devant  être  plus  parfaite  que  celle  qui  faisait  accorder  les 
interdits  (4).  Aussi  avons-nous  vu  qu'ils  faisaient  une  dis- 
tinction entre  la  possession  ad  usucapionem,  qu'ils  appe- 
laient civile,  et  la  possession  ad  interdicta,  qu'ils  appelaient 
tout  simplement  possession  (5). 

Mais  on  peut  répondre  que  ces  divisions  de  la  posses- 
sion n'avaient  été  enseignées ,  par  les  jurisconsultes  de 
Rome,  qu'à  une  époque  où  l'on  ne  connaissait  pas  encore 

(i)  Supràf  n««  284  et  332. 

(2)  Sur  Orléans ,  tit.  22,  note  3  de  l'art.  369. 

(5)  M.  Poncet,  des  Actions ,  p.  129,  n»  82. 

(4)  C'est  pourquoi  M.  Lerminier  ,  en  analysant  M.  de  Savîgny ,  dit  î 
Ergo  qui  ad  usucapionem  possidet ,  possidet  et  ad  inlerdicia,  sednonvké 
wersâ{  p.  i5  ). 

(5)  Supràj  n'*  aSg. 
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la  prescription  trentcnaire,  et  où  la  possession  pour  usu- 
caper  devait  être  nécessairement  accomj)agnée  de  bonne 
foi  ;   qu'il  n  est  pas  étonnant  dés-lors  qu'ils  regardassent 
comme  bien  plus  noble  et  bien  plus  parfaite  la  possession 
ad  usucapionem,  et  qu'ils  missent  dans  un  rang  inférieur 
la  possession  ad  interdicta,  qui  n'exigeait  pas  de  bonne  foi; 
qu'aujourd'hui   que  nous  admettons  la  prescription   de 
trente  ans  sans  bonne  foi,  nous   devons  restreindre  les 
décisions  des  jurisconsultes  romains  à  la  prescription  dé- 
cennale etvicennale  avec  titre;  que  ce  n'est  que  dans  ce 
dernier  cas  que  nous  repoussons  toutepossession  empreinte 
des  vices  de  clandestinité,  de  précarité  et  de  violence,  les- 
quels excluent  la  bonne  foi  ;  mais  que  ,  lorsqu'il  s'agit  de 
prescriptions  pour  lesquelles  la  bonne  foi  n'est  pas  néces- 
saire, onne  voitpas  pourquoila  possession  pour  prescrire  ne 
serait  pas  considérée  du  même  œil  que  la  possession  pour 
les  actions  possessoires  ;  que  la  possession  qui  est  bonne 
pour   faire    maintenir    dans  la   propriété    provisoire  que 
donne  la  possession ,  semble  également  bonne  (lorsqu'elle 
s'est  continuée  pendant  trente  ans)  pour  faire  maintenir 
dans  la  propriété  définitive. 

On  peut  fortifier  cette  argumentation  par  des  exemples. 
Supposons  que  ma  possession  soit  violente  à  l'égard  de 
Pierre,  que  j'ai  expulsé  par  la  force  et  qui  m'a  laissé  jouir: 
si  vous  vous  présentez  plus  tard  pour  revendiquer  l'im- 
meuble ,  et  que  je  vous  oppose  la  prescription ,  vous  ne 
serez  pas  fondé  à  m'objecter  que  je  suis  entré  en  posses- 
sion par  violence ,  car  celui  qui  a  été  l'objet  de  mes  voies 
de  fait  n  a  rien  de  commun  avec  vous;  c'est  un  tiers  dont 
vous  ne  devez  pas  invoquer  le  droit  ;  peut-être  n'était-il 
qu'un  brigand  audacieux  que  j'ai  bien  fait  de  châtier  pour 
sa  témérité.  Après  tout,  que  vous  importe?  Ma  possession 
a-t-elle  été  violente  à  votre  égard?  Non,  elle  a  été  paisible; 
je  me  suis  présenté  à  vous  comme  propriétaire,  vous  m'a- 
vez laissé  posséder  comme  tel  :  vos  reproches  ne  sauraient 
m'atteindre. 

Un  autre  exemple  pourrait  encore  mieux  venir  à  l'appui 
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de  ce  système.  Ma  possession  a  été  clandestine  à  l'égard  de 
Pierre,  que  je  croyais  être  le  vrai  propriétaire  de  la  chose; 
mais,  par  rapport  à  vous,  que  je  recevais  chez  moi  avec 
familiarité,  à  qui  je  confiais  mes  secrets  ,  avec  qui  je  par- 
tageais mes  travaux,  elle  a  été  publique.  Si  plus  tard  vous 
élevez  des  prétentions  à  la  propriété,  ne  sera-t-il  pas  déri- 
soire que  vous  m'opposiez  la  réserve  dont  j'ai  usé  envers 
Pierre ,  et  que  vous  laissiez  de  côté  l'abandon  dont  j'ai  usé 
envers  vous?  N'est-il  pas  clair  que  votre  silence  pendant 
trente  ans,  votre  long  respect  pour  une  possession  qui  ne  vous 
était  pas  cachée,  fera  présumer  l'abandon  de  votre  droit  (i)? 

En  un  mot,  l'article  2229  du  Code  civil,  peut-on  dire, 
se  sert  d'expressions  synonymes  de  celles  qu'on  lit  dans 
l'article  23  du  Code  de  procédure  civile;  or,  dans  ce  der- 
nier texte,  les  mots  possession  paisible^  à  titre  non  précaire^ 
se  prennent  dans  un  sens  relatif  :  nec  vi^  nec  clàm,  necpre^ 
caino,  AB  ADVETisARio.  Pourquoi ,  dans  l'article  2229,  vou- 
drait-on leur  imposer  un  sens  absolu? 

Malgré  ces  raisons ,  je  pense  qu'il  y  a  dans  ce  système 
quelque  chose  qui  ne  peut  être  admis  sans  restriction. 

D'abord ,  tout  le  monde  comprendra  aisément  que  la 
loi  se  montre  plus  sévère  pour  adjuger  définitivement  la 
propriété  que  pour  donner  la  possession.  Nous  avons  vu 
plus  haut  le  président  Favre  énoncer  cette  vérité  de  bon 
sens  (2);  elle  ne  saurait  être  contestée.  Il  ne  faut  donc  pas 
argumenter  avec  trop  de  confiance  des  règles  du  posses- 
soire  aux  règles  du  pétitoire. 

.  Je  conçois  cependant  qu'on  ne  juge  pas  la  clandestinité 
et  la  violence  avec  des  idées  trop  inflexibles.  Les  conditions 
de  publicité  et  de  possession  paisible  ont  été  introduites 
pour  prévenir  les  surprises,  et,  dans  leur  appréciation,  le 
juge  a  une  grande  latitude;  il  est  presque  toujours  enclin, 
et  non  sans  raison ,  à  les  considérer  sous  un  point  de  vue 
relatif;  car  les  faits  de  surj^rise  doivent  être  principalement 

(1)  Voy.  înfrà,  n°  45 1,  un  texte  d'Ulpica  qui  pourra  paraître  contraire 
à  ceci ,  et  la  réponse. 

(2)  Suprà^  11°  540. 
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considérés  par  rapport  à  c(;lui  qu'il  s'agit  de  dépouiller  de 
son  droit.  S'il  n'y  a  eu  ,  à  son  égard,  ni  clandesliiiilé,  ni 
ruse,  ni  violence,  ni  équivoque,  ne  serail-il  pas  trop  sé- 
vère de  rcifuser  la  prescription  au  possesseur  Irentenaire, 
toujours  plus  favorable  que  le  proj)riélaire  négligent? 

Mais  ce  libre  arbitre,  que  je  concède  au  juge  en  pareil 
cas ,  je  ne  crois  pas  qu'il  puisse  l'exercer  lorsque  le  vice  re- 
proché à  la  possession  est  celui  de  précaire;  alors  il  me 
paraît  difficile  de  ne  pas  examiner  la  possession  d'une  ma- 
nière absolue ,  et  je  ne  sais  trop  comment ,  en  présence  de 
l'article  2229  >  combiné  avec  les  articles  22Z6  et  2240 ,  qui 
ne  comportent  aucune  distinction  ,  le  juge  aurait  la  faculté 
de  décider  que  la  possession  ,  précaire  à  l'égard  des  uns  , 
n'est  pas  précaire  à  l'égard  des  autres,  et  que  le  titre,  ce  si- 
gnalement invariable  de  la  possession,  pourrait  être  changé 
à  l'égard  des  uns  et  rester  le  même  à  l'égard  des  autres.  Il 
ne  faut  pas  oublier  qu'en  thèse  générale  la  possession  doit 
être  uniforme  à  l'égard  de  tous  :  Possesslo  uniformls  est 
(juoad  omnes ,  et  uinversos  respicit ,  nec  nisi  una  est  (1),  disait 
Bartole;  nous  verrons  au  numéro  suivant  que  cette  idée  a 
toujours  été  appliquée  dans  ce  qui  touche  à  la  continuité 
delà  possession.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  à  l'égard 
du  précaire  qui  infecte  tout  aussi  profondément,  et  plus 
encore  peut-être  que  l'interruption,  la  possession  à  fin  de 
prescrire?  A  la  vérité ,  nous  nous  sommes  relâchés  de  cette 
sévérité  à  l'égard  de  la  violence  et  de  la  clandestinité  ;  mais 
c'est  que  ces  vices  résident  dans  des  faits  variables ,  dont 
l'interprétation  est  abandonnée  à  la  conscience  du  juge,  et 
qui,  par  leur  nature,  se  prêtent  à  un  coup  d'œil  relatif. 
Ici,  au  contraire j  l'absolu  est  inévitable  :  une  possession 
animo  domini  exclut  une  possession  précaire.  Par  récipro- 
cité, on  ne  peut  concevoir  une  possession  à  titre  de  pro- 
priétaire là  où  le  précaire  se  montre  avec  évidence  :  ces 
deux  titres  ne  sauraient  s'amalgamer  ou  subsister  en- 
semble. ,.,„,;     .-.M    .,'  ,.. 

071.  Quant  à  la  continuité  et  à  la  non-interruption  de 

(1)  Infràj  n«542. 
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la  possession,  Tarticle  2243  tranche  la  question  de  la  manière 
la  plus  formelle.  Il  considère  cette  condition  d*une  manière 
absolue;  il  veut  que ,  lorsqu'il  y  a  interruption  à  l'égard  de 
Fun,  il  y  ait  aussi  interruption  à  l'égard  de  tous  :  c'est  une 
raison  de  plus  de  s'en  tenir  à  l'opinion  qui  domine  dans  le 
numéro  précédent  (i). 

Article  2230. 

On  est  toujours  présume  posséder  pour  soi  et  à 
titre  de  propriétaire,  s'il  n'est  prouve  qu'on  a  com- 
mencé à  posséder  pour  autrui. 

SOMMAIRE. 

372.  Justice  de  la  présomption  établie  dans  rarticle  223o. 

873.  Mais  cette  présomption   cède  à  des  preuves  contraires,   et,  par 

exemple ,  au  titre. 
3y/^.  Ou  à  une  présomption  contraire  plus  forte, 
Zy5.   Exemple  du  tuteur,  du  communiste. 
376.   Dans  le  concours  de  plusieurs  titres,  on  est  censé  posséder  en  vertu 

de  celui  qui  comporte  l'idée  de  propriété. 

COMMENTAIRE. 

372.  Lorsqu'on  ne  connaît  pas  le  titre  en  vertu  duquel 
un  individu  est  en  possession  ,  à  quelle  présomption  s'arrê* 
tera-t-on?  Siipposera-t-on  qu'il  est  en  possession  pour  au- 
trui ou  qu'il  jouit  pour  lui-même?  **'^^^'  ''* 

La  loi  n'a  pas  hésité  à  se  prononcer  pour  la  possession 
à  titre  de  propriétaire ,  et  ce  n'est  pas  par  une  philosophie 
égoïste  qu'elle  l'a  fait;  l'homme  est  censé  libre  dans l'emî-^'" 
ploi  de  ses  facultés,  et  propriétaire  de  la  matière  sur  la- 
quelle il  les  exerce.  Pour  supposer  qu'il  soit  au  service 
d'un  autre,  il  faut  des  preuves.  Dans  le  doute,  c'est  pour 
la  liberté,  pour  le  droit  plein  et  absolu,  que  la  raison 
prononce.  De  là  l'article  2280  du  Code  civil,  qui  rend 
hommage  à  cette  indépendance  présumée  de  l'individu. 
Du  reste,  la  présomption  qu'il  établit  a  été  empruntée  à  , 
l'ancienne  jurisprudence  :  «  Dans  le  doute  ,  dit  Dunod,  on 

(1)  Voy.  in/rà,  n'"54o  et  542. 
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•  est  censé  posséder  pour  soi-même  plutôt  que  pour  au- 
j>  trui,  quand  cette  présompliou  n'est  pas  combattue  par  de 
«plus  pressantes  (i).  »  Dunod  lui-même  n'avait  fait  que 
résumer  les  idées  recueillies  avant  lui  par  D'Argentrée,  et 
répandues  çà  et  là  dans  les  écrits  des  anciens  docteurs  , 
sparsœ  illœ  quidem  ,  ncc  usquàm  uno  loco  (2).  Or,  voici  com- 
ment s'exprime  le  savant  interprète  de  la  coutume  de  Bre- 
tagne, dans  son  commentaire  de  l'article  9.65  (5)  :  Succe- 
dit  cojitrarlus  casas ,  quum  scilicet  dubium  et  incertum  est  quo 
quis  nomine  posséder it  ;  in  quo  sic  traditur  ^  sir,i  potius  qlam 

ALTERI,  REM  ET  NEGOTIUM  GERERE   PR^ESUMI  ,    qUUm  sibi  pOtiÛS 

quàm  alii  benèesse  exnaturœ  prœsumptione  quis  que  malit  (4). . . 
Ergo  quod  quisque  posscderit  suo  nomine ,  et  pro  se  possedisse, 
et  prœscripsisse  intelligendus  et  pro  suo. 

073.  Mais  cette  présomption  s'évanouit  dans  plusieurs 
cas.  Le  premier  a  lieu  lorsqu'on  représente  le  titre  de  la 
possession ,  et  qu'il  en  résulte  que  c'est  une  possession 
pour  autrui  (arliclc  2qZo)  ;  car,  en  cette  matière  ,  il  y  a 
une  règle  constante  :  Jl  primordio  tituU  posterior  formatar 
eventus  (5)  ;  le  titre  est  l'interprète  de  la  possession. 

574.  Le  second  a  lieu  lorsque  la  présomption  de  la  loi 
est  détruite  par  une  présomption  contraire  plus  forte. 
Hoctamen  theorema  interdixm  fallit^  quum  scilicet,  aliâprœ» 
sumptlone  fortiore  ^  hoc  quod  prœsumptione  solâ  nititttr,  eluitur. 
Ce  sont  les  expressions  de  D'Argentrée  (6). 

375.  Il  suit  de  là  que,  si  un  tuteur  possède  des  immeu- 
bles appartenant  à  son  pupille ,  il  sera  censé  les  avoir  pos- 
sédés pour  ce  dernier ,  et  non  à  titre  de  propriétaire. 

De  même,  le  communiste  ou  l'associé   qui  n'annonce 

(i)  Page  22. 

(2)  Sur  Brelagne^  p.  926,  art.  265,  n"  12,  cL.  5. 

(3)  Loc.  cil.,  n°  17. 

(4)  Et  il  cile  la  loi  Sipactum,  D.  de  Prohat.^  Bartole,  Balde,  Alexan- 
dre, Arclin,  elc. 

(5)  D'Argentrée,  loc.  cit.,  n"  12.  L.  1,  §  i,  D.  de  Doll  except.  L.  2, 
C.  de  Acq.  possess.\j.  Clàm,  D.  de  j4cq. possess.  L.  i,C.  de  imponendâ 
lucralii^â  descriptions 

{6}  LL,  n«  17. 
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pas  5  par  quelque  acte  extérieur,  qu'il  entend  jouir  en  son 
propre  et  privé  nom  (i),  est  plutôt  présumé  posséder  au 
nom  de  la  société  dont  il  fait  partie. 

De  même  encore ,  un  mandataire  achète  un  immeuble , 
en  vertu  d'une  procuration;  mais  il  fait  l'achat  purement 
et  simplement,  sans  faire  mention  ni  de  sa  qualité  de  pro- 
cureur, ni  de  celui  pour  qui  il  agit.  C'est  en  vain  qu'il 
prétendra  avoir  possédé  cet  immeuble  pour  lui-même  :  la 
représentation  de  la  procuration  prouvera  qu'il  a  possédé 
pour  son  mandant.  Il  en  serait  autrement  s'il  avait  fait 
l'acte  d'achat  en  son  nom  personnel ,  et  pour  hû  ;  nous 
avons  vu  ci-dessus  que  c'est  à  lui  que  serait  la  posses- 
sion (2). 

376.  Lorsqu'on  a  possédé  en  vertu  de  plusieurs  titres , 
l'on  est  censé  posséder  plutôt  en  vertu  de  celui  qui  est  va- 
lable que  de  celui  qui  est  vicieux  (3)  ;  on  peut  même,  sur- 
tout en  défendant,  rapporter  sa  possession  à  celui  de  ces 
titres  qu'on  juge  à  propos  ,  pourvu  qu'en  le  faisant  on 
ne  choque  pas  trop  ouvertement  les  règles  de  la  vraisem- 
blance (4). 

Article  2231. 

Quand  on  a  commence  à  posséder  pour  autrui ,  on 
est  toujours  présumé  posséder  au  même  titre ,  s'il  n'y 
a  preuve  du  contraire. 

SOMMAIRE. 

3^7.  La  présomption  posée  par  noire  article  est  la  conséquence  de  la 
règle  :  Ad  primordium  tituli posterior  semper  referiur  o'cntus. 

378.  Cependant  rarticle  223 1  admet  une  preuve  contraire.  Comparaison 
de  D'Argentrée. 

37g.   Des  interversions  en  matière  de  possession.  Renvoi. 

(i)  Sicprà,  n°  36i,  et  Coût,  de  Lorraine,  lit.  18,  art.  3. 

(2)  Suprà,  n°  260. 

(3)  Dunod,  p.  22. 

(4)  Dunod^  p.  22.  D'Argcntrée  ,  sur  Bretagne  ,  art.  265,  ch.  5,  n"*  i4 
et  i5. 
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COMMENTAIRE. 

377.  Nous  retrouvons  ici  la  r^gIe  génc^Tale  :  j4d  •primor-' 
dtum  tituli  postcrior  semper  refertur  cventus.  Quand  on  a 
commence  à  posséder  pour  autrui,  on  est  toujours  censé 
posséder  au  même  titre;  car,  comme  le  dit  D'Argentrée, 
Continua  erit  prœsumplio ^  semper  et  ex  eadem  causa  in  pos- 

SESSIONE  EUM  esse  (l). 

378.  Notre  article  ajoute  :«  s'il  n'y  a  preuve  du  contraire.» 
La  présomption  doit,  en  effet ,  céder  à  la  vérité  ;  nam  si 

perspicuè  intentio  agentium  probarit  posset ,  frustra  de  prœ- 
sumptionibus  pugnarelur  ^  nous  dit  D'Argentrée ,  guide  du 
Code  civil  en  cette  matière  (2)  ;  quœ  non  magis  contra  veri- 
tatem  probatam  possunt  subsisterez  quam  lucerna  ad  versus 

SOLEM. 

Supposons,  en  effet,  que  le  possesseur  ait  acheté  de 
celui  dont  il  n'était  d'abord  que  l'administrateur  :  la  pro- 
duction de  l'acte  de  vente  fera  taire  la  présomption  de  la 
loi,  et  sa  possession  sera,  dès  l'instant  où  ce  changement 
a  eu  lieu,  une  jouissance  à  titre  de  propriétaire. 

Mais  5  lorsque  l'interversion  ne  sera  pas  prouvée ,  c'est 
par  l'origine  de  la  possession,  par  sa  cause  primordiale, 
qu'on  jugera  du  caractère  qu'elle  a  eu  dans  son  cours. 
Actus  possessorii  omnes  quos  quisr/uam  exercet^  determinari 
debent  ab  sud  causa ,  id  est ,  semper  referri  ad  titulum  corré- 
lative ^  ut  omninb  fructus  coUeglsse  et  tenuisse  quisquam  pu- 
tandum  sit  ex  eo  titulo  quem  habet  (3). 

079.  Ici,  la  liaison  naturelle  voudrait  peut-être  que  Ton 
traitât  de  la  matière  des  interversions  ;  mais  le  législateur 
a  jugé  à  propos  de  la  reporter  au  chapitre  des  causes  qui 
empêchent  la  prescription  ^  où  elle  trouve  aussi  sa  place.  Nous 
la  traiterons  avec  détail  sous  l'article  2240  du  Gode  civil , 
que  nous  combinerons  avec  l'article  225 1. 

(i)  Sur  Bretagne,  art.  265,  ch.  5, 11°  16. 

(2)  Loc,  cit,y  n°  21. 

(3)  D'Argentrée,  loccit*,  n^  12. 
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Article  2232. 

Les  actes  de  pure  faculté  et  ceux  de  simple  tolé- 
rance ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription. 

SOMMAIRE. 

380.  Liaison.  Pourquoi  les  actes  de  pure  faculté  et  de  tolérance  ne  fon-« 

dent  pas  de  prescription. 

38 1.  §  I.  Des  actes  de  pure  faculté  considérés  dans  leur  rapport  avec  la 

prescription  pour  acquérir. 

382.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  actes  de  pure  faculté  avec  les  actes  de 

tolérance  et  de  familiarité.  Les  auteurs  ne  les  ont  pas  toujours  dis- 


tingues. 


383.  §  2,  Des  actes  de  tolérance  et  de  familiarité.  Leur  différence  avec 

le  précaire. 

384.  Actes  tolérés  par  suite  de  relations  de  bon  voisinage  ou  d'humanité. 

Mot  de  Cicéron.  Eloge  de  son  livre  des  devoirs, 

385.  De  la  vaine  pâture  sur  les  terres  non  closes  et  dépouillées.  Elle  est 

de  tolérance  ,  d'après  le  droit  commun. 

386.  De  la  vaine  pâture  réciproque  dans  certaines  coutumes.  Elle  est  de 

pure  faculté. 

387.  Qu'a  fait ,  à  l'égard  de  ce  droit,  le  Code  rural  de  1791  ?  Il  la  range, 

sauf  quelques  exceptions,  dans  le  rang  des  droits  de  pure  tolé- 
rance. 

388.  Mais  il  y  a  un  cas  où  la  vaine  pâture  peut  être  l'indice  d'un  droit 

de  propriété  :  c'est  lorsqu'elle  s'exerce  animo  domini  sur  des 
terres  sans  culture.  Arrêts  do  Riom  contraires  à  cette  opinion. 
Arrêt  d'Amiens  qui  lui  est  favorable. 

58c).   Réfutation  des  arrêts  de  Riom. 

390.   Réponse  à  une  objection. 

3c)i.  La  possession  du  tour  de  charrue  est  de  tolérance  et  de  familiarité. 
Mais  il  en  serait  autrement  si  ,  au  lieu  de  se  borner  à  contourner^ 
le  voisin  cultivait  et  ensemençait  le  terrain  réservé  pour  le  lour  de 
cbarrue. 

392.  La  possession  des  servitudes  imprescriptibles  est  de  pure  tolérance. 

393.  A  moins  qu'il  n'y  ait  contradiction. 

394.  Examen  de  la  question  de  savoir  si  l'exercice  d'un  droit   d'usages 

dans  une  forêt  est  de  tolérance  ,  quand  il  n'est  pas  fondé  sur  un 
titre. 
595.  Presque  tous  les  anciens  usages  sont  fondés  sur  la  possession.  Peut- 
il  en  être  de  même  aujourd'hui  ? 
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396.  Dissentiment  avec  MM.  Merlin  el  Proudhon',  qui ,  en  se  combat- 
tant ,  vont  Tun  et  l'aiitrc  beaucoup  trop  loin. 

^97*   I^*'''"^^'"^  ^^  réunit  à  M.  Merlin,  pour  soutenir,  contre  M.  Prou-  V 
dhon^  que  les  tiroils  d'usages  sont  des  servitudes. 

398.  Preuves  résultant  des  lois  romaines  et  du  Code  civil, 
'399.  De  la  nature  et  de  ToJjjet  des  servitudes.  Réponse  à  l'argument  que 
M.  Proudhon  tire  du  cantonnement. 

400.  Mais  de  ce  que  les  droits  cVusages  sont  des  servitudes  discontinues, 
il  ne  s'ensuit  pas  qu'on  doive  leur  appliquer  Tart.  691  du  Code 
civil. 

4oi,  Réfutalion  de  M.  Merlin,  qui  soutient  le  contraire.  Première 
preuve,  tirée  de  ce  que  les  coutumes ,  quoique  classant  les  usages 
parmi  les  servitudes,  leur  appliquaient  des  règles  particulières. 

4o2.  Suite. 

4o5»  Deuxième  preuve,  tirée  de  la  différence  qui  existe  entre  Texereice 
des  droits  ri 'usages  et  l'exercice  des  servitudes. 
Troisième  preuve ,  tirée  de  l'art.  636  du  Code  civil. 

4o4«  Mais  il  ne  faut  admettre  la  possession  pour  faire  acquérir  un  droit 
d'usages  par  la  prescription  qu'autant  qu'elle  ne  serait  pas  délic- 
tueuse. Exagération  de  M.  Proudhon  ,  qui  veut  qu'on  tienne 
compte  des  possessions  exercées  sans  délivrance  préalable. 

405.  Suite. 

406.  Réponse  à  une  objection  spécieuse  de  M.  Proudhon. 

407.  Autre  dissentiment  avec  M.  Proudhon  ,  qui  croit  que  les  droits  de 

pacage  dans  les  forêts  sont  imprescriptibles  d'après  l'art.  691  du 
Code  civil.  Contradiction  dans  laquelle  tombe  cet  auteur. 
Autre  dissentiment  avec  M.  Proudhon  ,  qui  décide  qu'on  peut  ac- 
quérir par  prescription  le  droit  à  l'extraction  du  sable  ou  de  la 
pierre. 

408.  Observation  particulière,  relative  au  droit  d'affectation.    Il   est, 

de  sa  nature j  précaire,  à  moins  de  preuves  du  contraire. 

409.  La  possession  ou  occupation  résultant  de  la  force  majeure  ne  donne 

pas  de  droit.  Exemple  emprunté  à  l'extension  des  eaux  d'un  étang. 

COMMENTAIRE. 

38o.  Puisque  la  possession  pour  prescrire  doit  être  ac- 
compagnée de  l'intention  de  devenir  propriétaire  ou  de 
l'opinion  qu'on  Test  déjà,  il  suit  naturellement  que  les  actes 
de  simple  faculté  et  ceux  de  tolérance  ne  peuvent  fonder 
ni  possession  ni  prescription ,  car  ils  sont  tout-à-fait  ex- 
clusifs de  l'idée  de  la  propriété, 
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58 1.  Les  actes  de  pure  faculté  ont  été  définis  aux  nu- 
méros 1 1 2  et  suivans.  Il  faut  se  reporter  aux  développemens 
auxquels  nous  nous  sommes  livrés  à  cet  égard;  mais ,  dans 
ce  que  nous  avons  dit  alors,  nous  n  avons  envisagé  que  la 
question  de  savoir  si  les  facultés  naturelles  peuvent  se 
perdre  par  le  non-usage  trentenaire  ;  nous  n'avons  pas 
donné  notre  attencion  au  caractère  des  faits  possessoires 
qu  on  appelle  de  pure  faculté,  et  qu'on  pourrait  invoquer 
pour  acquérir  la  prescription.  C'est  pour  l'article  2232 
que  nous  réservions  cette  partie  de  notre  analyse  ;  voici  le 
moment  de  nous  y  livrer. 

La  possession  de  pure  faculté  est  celle  que  nous  exer- 
çons, non  pas  en  vertu  d'un  droit  qui  nous  soit  propre, 
mais  en  vertu  d'une  destination  naturelle  de  la  chose  qui 
appartient  à  tous  ou  à  plusieurs  (i).  Que  pourrions-nous 
acquérir  en  nous  livrant  à  ces  actes  (2)?  Le  droit  de  nous 
servir  de  la  chose  comme  faisant  partie  du  corps  commu- 
nal ou  national?  mais  nous  l'avons  déjà ,  et  les  actes  dont 
il  s'agit  n'en  sont  que  la  manifestation.  Le  droit  d'autrui? 
mais  il  est  imprescriptible  ,  et  le  non-usage  n'en  saurait 
faire  perdre  le  principe.  D'ailleurs^  quand  nous  faisons  ces 
actes,  nous  n'entendons  pas  agir  comme  propriétaires  ex- 
clusifs (3) ,  et  nous  substituer  au  corps  moral  qui  en  est 
le  véritable  maître. 

Par  exemple,  je  suis  habitant  d'une  commune,  et  j'ai 
la  faculté  de  prendre  de  l'eau  aux  fontaines  publiques ,  de 
profiter  des  affouages,  de  conduire  mes  bestiaux  aux  pâ- 
turages communs  ;  mais  ce  sont  là  des  actes  que  je  ne  fais 
pas  en  vertu  d'un  droit  qui  me  soit  propre  :  je  les  puise 
purement  et  simplement  dans  Tincolat.  Ils  ne  peuvent 
donc  pas  acquérir  une  possession  individuelle;  ils  laissent 


I 


(i)  Dunod,  p.  80. 

(s>.)  Dans  le  projet  présenté  par  M.  Portails,  on  lisait,  art.  i4  :  T^cs 
actes  facultatifs  (  Fenet ,  t.  i5,  p.  55o),  puis  dans  la  rédaction  défini- 
tive, on  a  substitué  à  ces  mots  ceux-ci  :  Les  actes  de  pure  faculté  [F  cirni, 
p.  565).  On  ne  voit  pas  le  motif  de  ce  changement. 

(3)  M.  Bigot,  Exposé  des  motifs  (Fenet,  t.  i5,  p.  58i). 
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intact  le  droit  de  la  commune,  et  ne  le  font  pas  passer 

dans  le  domaine  privé. 

382.  Les  auteurs  n'ont  pas  toujours  bien  distingué  les 
actes  de  pure  faculté  et  les  actes  de  familiarité  ou  de  simple 
tolérance,  dont  parle  notre  article;  mais  je  crois  que  la  | 
nuance  entre  les  unes  et  les  autres  est  trop  saillante  pour 
être  méconnue.  Les  actes  de  pure  faculté  impliquent  l'idée 
d*un  droit;  à  la  vérité,  ce  droit  n'est  pas  individuel  ;  c'est 
le  droit  de  tous  mis  en  pratique  par  un  seul,  et  dans  son 
unique  intérêt  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  quand 
l'individu  l'exerce,  il  ne  doit  rien  à  personne  :  il  agit  pour 
lui-même,  sans  permission  d'un  maître  qui  pourrait  le  lui 
retirer. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  des  actes  de  tolérance  et  de  familiarité  ; 
ils  supposent  une  permission  tacite  d'un  propriétaire  ayant 
un  droit  supérieur.  L'amitié,  la  patience,  les  relations  de 
bon  voisinage  déterminent  ordinairement  le  maître  de  la 
chose  à  souffrir  l'exercice  de  ces  faits,  parce  qu'ils  ne  lui 
portent  pas  un  préjudice  réel;  mais,  s'il  lui  plaît  de  les 
faire  cesser,  il  en  a  le  droit.  Sa  patience  peut  s'épuiser,  son 
amitié  peut  faire  place  à  d'autres  sentimens  :  il  rentre 
alors,  si  cela  lui  plaît ,  dans  la  plénitude  de  sa  jouissance, 
et  ne  permet  pas  que  d'autres  viennent  y  prendre  part, 
tout  cela  n'existe  pas  dans  les  actes  de  pure  faculté  ;  ils 
sont  aussi  inaltérables  que  le  domaine  public  ou  commu- 
nal dont  ils  émanent.  Tant  qu'on  est  membre  de  la  nation 
ou  de  la  communauté  à  qui  ils  appartiennent,  l'individu 
qui  fait  partie  de  ces  corps  ne  peut  être  privé  de  la  partici- 
pation aux  avantages  qu'ils  procurent. 

383.  Les  actes  de  tolérance  et  de  familiarité  ont  une 
grande  analogie  avec  le  précaire  ;  ils  sont  de  la  même  sou- 
che. Ils  en  diffèrent  néanmoins  en  ce  que ,  dans  l'exacti- 
tude du  langage ,  le  précaire  n'a  lieu  que  par  une  conces-  ; 
sion  expresse  et  contractuelle ,  tandis  que  les  actes  de  tolé-  \ 
rance  ne  comportent  que  l'idée  d'une  permission  tacite, 
révocable  (1).  Du  reste ,  la  tolérance  peut  avoir  plusieurs 
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causes  :  tantôt  c'est  la  familiarité  et  Tamitié ,  tantôt  c'est  un 
motif  d'humanité  qui  empêche  de  se  montrer  trop  rigide 
sur  Texercice  de  certains  actes  qui  ne  peuvent  avoir  grande 
conséquence.  Je  vais  passer  en  revue  plusieurs  cas  où  l'on 
trouvera  les  caractères  de  tolérance  en  opposition  avec  ceux 
d'undroit véritable.  Du  reste,  iln'est  pas  toujours  facile  de 
trouverdanslapralique  la  lignededémarcationquiles  sépare. 
354.  Il  y  a  des  actes  que  l'on  se  permet  par  suite  de 
I  relations  de  bon  voisinage.  Tels  sont  ceux  qui  ont  pour  but 
d'user  d'une  chose  appartenant  à  autrui ,  en  prenant  la 
précaution  de  ne  lui  causer  aucun  préjudice,  ou  le  moins 
de  préjudice  possible;  on  devra  les  ranger  dans  la  classe 
des  actes  de  tolérance  (1)  ;  l'humanité  porte  alors  le  pro- 
priétaire à  les  souffrir.  Çuidni  enim  (dit  Cicéron  dans  son 
beau  livre  des  Devoirs)  alteri  communicentur  ^  quœ  sunt  acci-' 
plenti  utilia  ,  dand  non  molesta  (2)  ? 

Supposons  que  j'aille  pendant  trente  ans  dans  votre  ter- 
rain ouvert  où  existe  une  source ,  et  que  j'y  prenne  de 
l'eau  pour  me  rafraîchir.  En  ne  vous  opposant  pas  à  ce  fait, 
vous  n'avez  pas  entendu  vous  lier  pour  toujours;  car  il 
n'en  résultait  pour  vous  aucun  dommage,  et  moi,  je  ne 
me  le  suis  permis  que  parce  que  je  savais  qu'il  ne  vous  en 
causait  pas.  Mais  tout  d'un  coup  vous  avez  besoin  de  vous 
clore,  parce  que  vous  voulez  transformer  en  jardin  ce  ter- 
rain vague  et  presque  inutile  :  mes  actes  de  puisage  n'y  fe- 
ront pas  obstacle;  c'est  sans  idée  de  servitude  ou  de  pro- 
priété que  je  m'y  suis  livré;  ce  n'est  que  par  complaisance 
que  vous  les  avez  tolérés.  C'est  pourquoi  Paul  a  dit  ces  pa- 
roles, dont  l'application  trouve  ici  sa  place  :  Qui  jure  fa- 
millaritatls  amici  fundum  irigreditur,  non  vldetur  possidere  ^ 
quia  non  eo  animo  ingressus  est  ut  possideat ,  licet  corpore  in 
fundo  sit  (3). 

385.  La  vaine  pâture  exercée  par  les  habitans  d'une 

(i)  Voy.  infrà^  n°  494. 

(2)  Voy.  supra,  n°  i44)  ce  passage  cité  plus  au  long  ;  et  n*  168 ,  vers 
la  fin,  un  exemple. 

(3)  L,  ^\^I>,  de  Acq.  possçss.,,  Suprà,  n°  168. 
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commune  sur  les  terres  non  closes  et  dépouillées  de  récol- 
tes, et  à  titre  de  démembrement  de  la  propriété,  est  aussi 
un  droit  qui,  de  tout  temps  en  France  ,  d'après  noire  droit 
commun,  a  été  regardé  comme  étant  de  simple  tolérance 
ou  familiarité  (i).  Pourquoi  le  pro[)riétaire  empécherail- 
il  en  effet  des  actes  de  dépaissance  qui  ne  lui  portent  aucun 
préjudice,  tandis  qu'ils  peuvent  être  utiles  au  pelil  [)ro- 
priétaire  de  bestiaux  manquant  de  pâturages?  Mais,^>'ll 
éprouve  plus  tard  le  besoin  de  se  clore,  sa  longue  tolérance 
n'y  fera  pas  obstacle.  En  autorisant  la  vaine  paturt' ,  [\  n'a 
pas  entendu  se  dessaisir,  et  ceux  qui  l'ont  exercée  n'ont 
pas  entendu  agir  comme  propriétaires;  car,  d'une  part, 
ils  reconnaissent  que  le  fonds  ne  leur  appartient  pas ,  et , 
de  l'autre,  ils  n'usent  de  ce  fonds  que  dans  les  temp:*  où 
le  maître  n'a  rien  à  souffrir ,  et  avec  une  réserve  qui  ne 
porte  pas  atteinte  à  ses  droits  :  c'est  donc  le  cas  d'un  pré- 
caire tacite. 

Presque  toutes  les  coutumes  avaient  des  dispositions 
conformes  à  ces  principes.  La  vaine  pâture  n'était  regardée 
par  elles  comme  un  droit  qu'autant  qu'elle  était  appuyée 
sur  des  titres  (2);  et,  quant  à  celles  qui  semblaient  en 
autoriser  l'acquisition  par  possession  immémoriale  (5) , 
les  jurisconsultes  les  interprétaient  en  ce  sens  ,  qu'il  fal- 
lait ,  avec  l'exercice  du  pacage ,  quelques  actes  servant 
pour  démontrer  qu'on  avait  jouipr^  suo  et  opinione  dominii, 
comme  si  le  seigneur  avait  fait  quelque  effort  pour  l'em- 
pêcher et  qu'on  eût  continué  à  jouir.  «  Car,  dit  Co- 
3>  quille  (4)  ,  la  suite  et  continuation  de  toute  possession 
«doit  être  rapportée  au  commencement  de  la  jouissance, 

(i)M.  Proudbon,  t.  8,  n»  3658,  p.  478. 

(2)  Bretagne,  SgS.  Lorraine,  lit.  i/\,  art.  25,  24.  Epinal ,  tit.  10, 
art.  25,  26.  Orléans ,  art.  i55.  Blois,2i4'  Romorantin  ,  art.  11.  La 
Ferté-Imbault ,  art.  6.  La  Ferté-Aiiray,  art.  5.  C'est  aussi  ce  que  jugeait 
]e  parlement  de  Paris,  dans  les  coutumes  muettes  de  son  immense  ressort 
{Répert.y  v**  Kaine pâture,  p.  435). 

(3)  Nivernais,  ch.  10,  art.  26.  Troyes,  168.  Chaumont ,  art.  102. 

(4)  Sur  Nivernais  ,  art.  précité. 
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»  pour  faire  dire  que  la  jouissance  est  telle  au  centième  an 
»  comme  elle  était  au  premier  an,  suivant  ce  qui  est  dit 
•  dans  la  loi  qwÀm  nemo ,  G.  de  Jcf/uir.  posses,  (i).  » 

386.  Il  y  avait  cependant  quelques  provinces  où  la  vaine 
pâture  était  érigée  en  servitude  naturelle  et  proprement 
dite.  Dans  leur  ressort,  les  propriétaires  étaient  obligés 
malgré  eux  de  laisser  leurs  héritages  ouverts  aux  bestiaux 
d'autrui ,  dans  les  temps  marqués  pour  la  vaine  pâture  (2). 
C'était  une  espèce  de  convention  faite  entre  tous  les  pro- 
priétaires habitant  la  localité,  de  laisser  leurs  bestiaux 
pâturer  sur  les  terres  les  uns  des  autres  ,  quand  elles  étaient 
vides  et  dépouillées.  On  supposait  qu'ils  avaient  associé 
leurs  propriétés  respectives  pour  favoriser  la  multiplication 
des  bestiaux  (3).  Ici  la  vaine  pâture  devenait  de  pure  fa- 
culté ;  elle  découlait  d'un  droit  naturel  et  général  ouvert 
à  tout  habitant  de  la  localité  :  elle  n'était  pas  tolérée,  elle 
était  forcée.  Mais,  à  titre  de  droit  facultatif,  elle  ne  pou- 
vait pas  servir  pour  dépasser  les  limites  d'un  droit  de  dé- 
paissance,  et  pour  se  convertir  en  une  acquisition  de  la 
propriété  ;  elle  reconnaissait  un  droit  de  propriété  supé- 
rieur au  sien. 

387.  La  loi  du  28  septembre  —  6  octobre  1791  ,  appe- 
lée vulgairement  Gode  rural,  a  substitué  a  ces  variations 
des  législations  locales  de  l'ancien  régime,  des  disposi- 
tions uniformes.  La  vaine  pâture ,  quoique  exercée  dans 
les  temps  les  plus  anciens ,  n'empêche  pas  un  propriétaire 
de  se  clore  ;  mais  elle  est  un  obstacle  à  la  clôture  d'un  hé- 
ritage quand  elle  est  fondée  sur  un  titre  (4).  Du  reste, 
elle  continue  d'avoir  lieu  dans  les  terres  non  closes  et  dé- 


fi) f^oj.  aussi  M.  Merlin,  v®  Mairie  pâture,  p.  43o;  etDunod,  p.  81. 
M.  Proudhoii  a  exposé  tout  ceci ,  ainsi  que  plusieurs  nuances  du  droit  dç 
vaine  pâture,  avec  détail ,  t.  8,  p.  ^^5. 

(2)  Montargis ,  ch.  4?  art.  1,  2,  3.  Bourbonnais ,  art,  i5i  et  i32, 
Poitou ,  i63,  195,  196. 

(3)  Répert.y  loc,  cit.,  p.  432. 

(4)  Répert.y  p.  44i'  0"  J  trouve  les  arrêts.  Jungc  art.  647  et  64<% 
C.  civ. ,  et  M.  Vazeilles ,  p.  60  et  61. 
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poinll(5cs  (et  sauf  la  faculté  de  se  clore  ultérieurement), 
lorsqu'elle  est  autorisée  par  la  loi  ou  par  un  usage  local 
immémorial  (i). 

Voilà  quel  est  aujourd'hui  l'état  de  la  législation  sur  la 
vaine  pâture  considérée  comme  servitude,  comme  res- 
triction du  droit  de  propriété  reconnu  en  la  personne  d'au- 
trui.  Son  caractère  précaire  est  surtout  éclatant  lorsqu'elle 
s'exerce  sur  des  terres  dépouillées  de  récolte  ,  en  atten- 
dant que  la  charrue  les  livre  de  nouveau  à  la  culture,  ou 
que  des  produits  utiles  y  viennent  spontanément.  Le  pro- 
priétaire ne  cesse  jamais  de  posséder  la  chose,  d'en  retirer 
les  principaux  avantages  et  d'y  faire  annuellement  tous  les 
actes  de  maître.  Il  serait  déraisonnable  d'ériger  en  droit 
rival  du  sien  le  fait  presque  insignifiant  de  ceux  qui  vien- 
nent y  chercher,  après  qu'elle  a  donné  son  émolument  le 
plus  considérable,  quelques  débris  chétifs  et  délaissés  de 
sa  fécondité. 

388.  Mais  peut-on  en  dire  autant  lorsque  la  vaine  pâ- 
ture est  invoquée  comme  signe  non  plus  d'une  servitude, 
mais  d'un  droit  de  propriété  sur  des  terres  vaines  et  va- 
gues, dont  la  destination  est  de  rester  sans  culture  et  en 
landes  et  bruyères?  Ne  peut-on  pas  dire,  dans  ce  cas,  que 
la  vaine  pâture  est  à  peu  près  la  seule  manière  de  jouir  de 
ces  terrains  animo  domini^  et  qu'elle  est  l'indice  d'une  pos- 
session à  titre  de  propriétaire?  Ne  peut-on  pas  le  soutenir, 
surtout  alors  qu'elle  a  été  accompagnée  d'autres  actes  qui 
la  fortifient,  comme  de  couper  des  joncs  et  desarbustres? 
Un  arrêt  de  la  courdeRiom  du  24  février  i8o5  s'est  pro- 
noncé pour  la  négative.  Le  sieur  de  Lestrade,  propriétaire 
delà  terre  de  Lamarade,  possédait  un  terrain  qui  formait 
un  marais  appelé  le  'petit  étang.  Depuis  un  temps  immé- 
morial, les  habitans  de  la  commune  de  Connac  avaient  fait 
pacager  leurs  bestiaux  sur  ce  paquis  ou  pâturai,  et  en 
avaient  coupé  les  herbages  et  les  joncs  au  vu  et  au  su  du 
propriétaire,  et  à  son  exclusion.  Néanmoins  la  cour  pensa 
que  le  fait  de  vaine  pâture  et  d'enlèvement  d'herbages  ou 
(i)  Art.  3,  tit,  I,  sect.  4. 
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\\  I  de  joncs  sur  un  terrain  laissé  inculte  n  est  pas  attributif  de 

loi  lia  propriété,  qui  reste  toujours  sur  la  tête  de  celui  qui 
laisse  son  héritage  en  jachère.  —  La  même  cour  avait  déjà 

Ijl rendu  un  arrêt  semblable  à  la  date  du  i^  mai  1801  (i). 

es.f  Ici  reviennent  les  raisons  que  nous  donnions  aux  numé- 
ros précédens  :  une  pareille  possession  n*est  pas  une  charge 
pour  le  propriétaire;  elle  est^  au  contraire ,  souvent  pour 
lui  un  avantage,  puisqu'elle  procure  des  engrais  au  fonds, 
et  le  prépare  ultérieurement  à  la  possibilité  d'être  cultivé. 
Pourquoi  le  propriétaire  se  serait-il  opposé  à  des  actes  qui 
ne  nuisent  pas?  On  ne  refuse  jamais  de  souffrir  des  actes 
insignifians  pour  le  maître,  utih  s  pour  celui  qui  s'y  livre; 
un  propriétaire  humain  ne  fait  pas  le  mal  pour  le  seul 
plaisir  de  le  faire  (2). 

On  peut  joindre  à  ces  observations  celles  que  nous  avons 
faites  ci-dessus,  numéro  275.  Dans  le  doute,  il  faut  se 
prononcer  pour  le  propriétaire.  D'ailleurs,  toute  posses- 
sion qui  ne  porte  pas  son  véritable  caractère  ,  écrit  d'une 
manière  éclatante  dans  les  actes  destinés  à  la  manifester, 
est  équivoque,  et  la  possession  équivoque  ne  sert  pas  pout 
prescrire  (3). 

Néanmoins,  la  cour  d'Amiens  ,  ayant  à  juger  une  espèce 
semblable  à  celle  dont  la  cour  de  Riom  avait  donné  la  so- 
lution par  ses  arrêts  de  1801  et  de  i8o5,  a  adopté  un  seii-» 
timent  contraire  :  il  lui  a  semblé  que  des  faits  de  vaine  pâ- 
ture exercés  sur  des  lais  et  relais  de  la  mer ,  appartenant 
au  domaine,  et  impropres  à  la  culture  ,  étaient  attributifs 
de  propriété  (4). 

389.  Dans  ces  sortes  de  matières ,  où  il  s'agit  d'apprécier 
les  faits  et  l'intention  ,  le  jurisconsulte  ne  peut  se  pronon- 
cer qu'avec  réserve;  je  dirai  cependant ,  tout  en  restant  fi- 
dèle à  mon  principe  que,  dans  le  doute,  c'est  le  proprié- 
taire qui  doit  l'emporter ,  que  je  trouve  fort  sévère  l'arrél 

(i)  Vazeilles,  p.  65,  66,  67.  M.  Dalloz,  Prescript,,  p.  aSo. 
{1)  Répert.j  Vaine  pâture,  p.  43o. 

(3)  Supra,  n»  869  et  suiv. 

(4)  Supràj  n"  273,  note,  je  cite  cet  arrêt. 
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de  la  cour  de  Rioih  de  180 5.  Mes  raisons  sont  que  le  pro- 
priétaire du  pAquis  avait  fait  des  actes  de  contradiction , 
qu'il  s  était  opposé  à  la  conduite  des  bestiaux,  qu'il  avait 
cherché  à  intimider  ceux  qui  les  gardaient,  et  que  néan- 
moins les  habitans  avaient  persévéré  à  faire  pacager  le 
terrain  contentieux  «  et  en  emporter  les  herbages  et  les 
joncs  (1).  Certainement  il  était  impossible  de  voir,  d'une 
part^  une  simple  tolérance,  et,  de  l'autre,  l'absence  de  pré- 
tention à  un  droit,  dans  une  possession  qui  s*exercait  sous 
l'empire  de  telles  circonstances. 

Il  faut  considérer,  en  outre,  que  l'oubli  d'une  propriété, 
pendant  un  espace  de  temps  très-considérable,  par  son  pro- 
priétaire, qui  la  livre  à  la  possession  des  tiers,  est  un  fait 
très-grave  en  faveur  de  la  prescription.  Plus  le  terrain  était 
de  modique  valeur  et  inutile  à  la  culture ,  plus  Ton  peut 
facilement  supposer  que  le  maître  n'a  pas  tenu  à  le  con- 
server ,  et  qu'il  en  a  fait  abandon. 

Enfin,  nous  répéterons  ce  que  nous  disions  en  commen- 
tant Tarticle  2229  (2)  :  il  y  a  des  actes  qui  d'abord  ne  sont 
que  de  petite  conséquence,  et  qui,  dans  les  commencemens, 
peuvent  s'expliquer  par  la  tolérance  ,  mais  qui ,  quand  ils 
sont  réitérés  en  grand  nombre ,  et  multipliés  pendant  une 
longue  suite  d'années ,  changent  de  caractère ,  et  sont  l'in- 
dice que  celui  qui  les  a  exercés  entendait  user  d'un  droit  (3). 
Ne  peut-on  pas  appliquer  cette  observation  aux  espèces  qui 
nous  occupent  ?  Lorsque  journellement ,  pendant  trente 
ans  et  plus,  les  habitans  d'une  commune  sont  venus  cou- 
per les  herbes  d'un  terrain  vain  et  vague,  y  conduire  leurs 
bestiaux  pour  les  y  faire  pacager ,  et  utiliser  ce  terrain  ex- 
clusivement à  leur  profit,  le  sentiment  de  leur  droit  parle 
hautement,  et  l'on  a  droit  de  s'étonner  de  cette  longue  pa- 
tience du  propriétaire  qui  se  tient  seul  à  l'écart,  qui 
s'obstine  à  ne  pas  posséder  quand  tout  le  monde  possède 
à  sa  place  ;  qui  ne  veut  pas  apercevoir  et  contre-carrer  le 

(1)  Voy,  M.  Dalloz  et  M.  Vazeilles  , /oc.  cit. 

(2)  Suprày  n°  34^.  Infrà,  j\°  494» 
(5)  Dunod  ,  p.  26,  et  Panormitanus. 
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droit  qui  s'élève  à  côté  du  sien,  avec  la  pensée  d'être  seul 
légitime.  La  patience  ne  dure  pas  si  long-temps  ;  lorsque 
l'abus  est  flagrant,  il  faut  qu'elle  cesse:  sans  cela,  ce  n'est 
plus  de  la  tolérance,  c'est  une  véritable  abdication.  Que 
parle-t-on  de  bienfait ,  de  souffrance ,  d'humanité  ?  il  n'y  a 
pas  de  don  sans  donataire ,  de  libéralité  sans  une  personne 
qui  consente  à  accepter  ;  or,  si  le  propriétaire  croit  encore, 
malgré  tout  ce  qui  aurait  dû  lui  dessiller  les  yeux,  qu'il  ac- 
corde un  bienfait ,  il  est  seul  à  le  croire  :  la  réciprocité 
n'existe  pas,  et  l'on  prend  la  chose  à  titre  de  droit ,  et  non 
à  titre  de  permission. 

390.  On  objectera  peut-être  que,  si  la  vaine  pâture  ne 
saurait ,  par  le  plus  long  temps ,  se  constituer  en  état  de 
servitude,  il  doit  lui  être  bien  plus  difficile  encore  de  con- 
quérir la  propriété  même.  Mais  cet  argument,  quoique 
spécieux  au  premier  coup  d'oeil ,  est  peu  de  chose  quand 
on  veut  l'examiner  de  près.  Réclamer  la  vaine  pâture  à 
titre  de  servitude^  c'est  reconnaître  un  propriétaire;  et, 
comme  la  vaine  pâture  ne  s'exerce  que  sur  des  produits  dé- 
laissés et  sans  valeur,  il  y  a  une  présomption  naturelle 
d'après  laquelle  on  suppose  invinciblement  que  le  proprié- 
taire a  été  porté  ,  par  un  sentiment  d'humanité,  à  ne  pas 
refuser  ces  produits  inutiles  pour  lui.  Pourquoi,  en  effet, 
s'y  serait-il  opposé?  Sa  propriété  n'est  pas  contestée  ,  on  la 
reconnaît,  on  ne  s'attaque  pas  à  elle;  on  ne  lui  demande 
qu'une  herbe  rare  et  languissante ,  qu'il  laisserait  perdre 
à  cause  de  son  peu  de  valeur.  Quidni  enim  alteri  communl- 
centur ^  quœ  sunt  acclpientl  utilia  ^  danti  non  molesta?  La  to- 
lérance est  ici  manifeste  de  part  et  d'autre:  du  côté  du 
maître ,  puisqu'il  ne  donne  que  ce  qui  n'a  pour  lui  aucun 
prix  ;  du  côté  du  possesseur ,  puisqu'il  déclare  respecter  la 
propriété ,  et  ne  vouloir  en  prendre  que  ce  que  le  proprié- 
taire ne  veut  pas.  Or,  c'est  le  cas  d'appliquer  cette  maxime 
de  la  raison  et  de  l'équité:  Actus  ultra  intentioncm  agentium 
operari  non  debent ,  et  Ton  doit  décider  que  le  droit  de  vaine 
pâture  n'a  été  accordé  et  reçu  que  pour  le  cas  où  il  plairait 
au  propriétaire  de  laisser  son  terrain  en  friche;  piais  qu'il 
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est  destiné  à  cesser  lorsque,  les  circoiislanccs  changeant, 
le  maître  veut  se  clore  et  mettre  son  bien  on  culture.  Eb 
usas  concessus  usrjuè  qub  dominus  utatur  re  sitâ  (i). 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  c'est  avec  le  senti- 
ment du  droit  de  propriété  que  le  possesseur  a  joui  d'un 
héritage  qui  n  est  propre  qu  à  la  vaine  pâture;  il  n'a  pas  en- 
tendu profiter  d'un  bienfait,  puisqu'il  ne  reconnaît  pas  de 
maître; il  a  joui  d'une  chose  qu'il  croyait  à  lui  par  les  seuls 
actes  possessoîres  compatibles  avec  lu  nature  de  cette  chose. 
Vous,  qui  vous  dites  le  maître  de  cet  héritage  ,  vous  avez 
entretenu  son  erreur,  vous  Tavez  laissé  faire,  vous  ne  vous 
êtes  pas  entremis  à  sa  jouissance,  vous  n'avez  rien  fait  qui 
l'avertisse  de  votre  droit  Une  possession  paisible,  exclu- 
sive, continue,  à  titre  de  propriétaire,  ne  doit-elle  pas 
tout  consommer  et  consolider? 

,  Cette  vérité  me  paraît  évidente,  alors  surtout  qu'il  y  a 
des  actes  accessoires  de  jouissance  qui  fortifient  la  vaine 
pâture;  lorsqu*oh  a  été  dans  l'usage  de  couper  des  brous- 
sailles, de  récoller  des  herbes ,  d'abreuver  les  bestiaux, 
de  tirer  des  pierres  d'une  carrière ,  d'émonder  des  ar- 
bres, etc.,  etc.,  dans  tous  ces  cas,  une  très-longue  posses- 
sion, soutenue  par  l'idée  du  droit,  l'emporte  sur  des  titres 
de  propriété  qui  sont  demeurés  cachés  et  inertes ,  et  qui 
se  sont  abdiqués  eux-mêmes. 

39 r.  Dans  les  campagnes,  les  cultivateurs  sont  dans  l'u- 
sage de  passer  sur  le  champ  les  uns  des  autres ,  pour  faire 
tourner  la  charrue  lorsqu'ils  tracent  leurs  sillons  ;  si  l'on 
attribuait  de  pareils  actes  à  une  autre  cause  qu'à  la  tolé- 
rance et  au  bon  voisinage ^  on  tomberait  dans  l'erreur  la 
plus  manifeste ,  et  l'on  rendrait  impossibles  ces  procédés 
obligeans  qui  entretiennent  la  concorde;  ainsi  donc,  la 
plus  longue  possession  du  tour  de  charrue  n'empêcherait 
pas  le  propriétaire  de  se  clore  à  la  limite  que  lui  donnent 
ses  titres.  C'est  ce  qui  a  été  jugé,  d'après  ce  que  nous 
apprend  Dunod,  par  le  parlement  de  Besançon,  au  rapport 

(1)  Voy.  M.  Merlin,  Répert.y  Usage,  p.  SSg. 
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Ide  M.  Coquelin  père,  pour  les  Carmes  de  celte  vîUe,  con- 
tre un  particulier  de  Saint-Juan  (i). 

Remarquez  toutefois  que ,  si  la  possession  s'appuyait  non 
pas  sur  Tusage  où  l'on  a  été  de  contourner  Tun  sur  Taulre, 
mais  sur  de  véritables  actes  de  propriétaire,  comme ,  par 
exemple,  si  l'on  avait  cultivé  et  ensemencé  le  terrain  liti- 
gieux servant  au  tour  de  charrue,  la  possession  serait 
utile  pour  prescrire,  conformément  à  ce  que  nous  avons 
dit  ci-dessus  (2). 

5gi.  La  possession  sans  titres  de  servitudes  disconti- 
nues et  de  servitudes  non  apparentes,  que  le  Code  civil  dé- 
clare imprescriptibles,  n'est  plus  aujourd'hui  que  de 
simple  tolérance.  Ainsi,  les  actes  de  passage  sur  le  fonds 
d'autrui  (3),  les  actes  de  puisage  (4)  et  autres  de  même 
nature  ne  fondent  pas  une  véritable  possession,  une  posses- 
sion dénature  à  être  défendue  par  les  actions  possessoires. 

393.  Mais,  si  l'on  en  jouit  après  contradiction,  alors 
commence  un  errement  nouveau.  On  ne  peut  plus  présu- 
mer la  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  qui  a  résisté,  et 
une  possession  suffisante  pour  prescrire  sort  de  ce  choc  (5). 

394.  C'est  une  grande  question  que  de  savoir  si  la  pos- 
session d'un  droit  d'usage  dans  une  forêt ,  qui  ne  s'appuie 
pas  sur  un  titre^  est  de  tolérance ,  ou  si  elle  a  tous  les  ca- 
ractères requis  pour  prescrire. 

M.  Merlin  soutient  avec  force  que  tous  les  droits  d'usage 
quelconques  sont  autant  de  servitudes  discontinues  qui  ne 
peuvent  s'acquérir  par  la  simple  possession  (6).  Au  con- 
traire ,  M.  Proudhon  s'est  livré  à  une  discussion  très-dé- 
veloppée  pour  combattre  cette  opinion  (7).  Suivant  lui,  la 
possession  est  utile  pour  prescrire  :  i**  le  droit  d'usage  à  la 

(i)P.  85. 

(2)  N**  35 1  et  suiv.,  sur  Tari.  222g. 

(3)  Cassât,  i3  août  1810  (Sirej,  10,  1,  333). 

(4)  Cassât.,  23  novembre  ibo8  (Sirey,  9,  i,  35). 

(5)  Art.  223o^  et  suprà,  u°  35c).  M.  Proudhon,  t.  8,  p.  35 1,  n^  3588* 

(6)  Quest,  de  droit ,  v**  Droit  tC usage, 

(7)  T.  8,  p.  277  à  465. 
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coupe  d'un  laillîs  pour  chaufiTugo;  i""  le  droit  de  marron- 
nage,  pourvu  toutefois  qu'il  soit  exercé  avec  continuité; 
y  Je  droit  au  bois  mort  et  mort  bois,  lorsqu'il  est  exercé 
par  une  commune,  et  que  la  jouissance  en  est  publiqnc 
et  continue;  4°  le  droit  d'usage  aux  échalas,  possédé  dans 
les  mêmes  circonstances;  5°  le  droit  d'usage  à  la  coupe  des 
bois  destinés  à  chaufïcr  les  fours  a  chaux;  6Me  droit  d'usage 
àlextractiondelapierre  ou  du  sable  pour  construire  un  édi- 
fice, à  l'extraction  de  la  marne  ou  de  la  tourbe,  matières 
précieuses  que  le  propriétaire  n'abandonne  pas  facilement. 

Mais  il  regarde  comme  imprescriptibles  et  de  pure  tolé- 
rance :  i*>  le  droit  d'usage  au  pacage  ou  à  la  dépaissance 
des  bestiaux;  car  l'article  688  le  range  dans  la  classe  des 
servitudes  discontinues,  et  l'article  691  déclare  les  ser- 
vitudes discontinues,  apparentes  ou  non  apparentes,  im- 
prescriptibles; 2°  l'usage  aux  feuilles  mortes.  Ces  deux 
droits  ne  blessent  pas  assez  profondément  le  droit  du  pro- 
priétaire, pour  qu'on  ne  puisse  pas  les  expliquer  par  sa 
tolérance.  Quant  aux  autres,  énumérés  ci-dessus  ,  ils  sont 
sï  graves,  ils  portent  un  préjudice  si  notable  au  proprié- 
taire, qu'il  serait  absurde  de  les  attribuer  à  la  tolérance  et 
à  la  familiarité  ,  lorsque  d'ailleurs  la  possession  en  est 
conforme  à  l'article  2229  du  Code  civil  (i). 

Cette  question ,  examinée  du  point  de  vue  du  Gode  ci- 
vil, est  plus  importante  pour  la  théorie  que  pour  la  pra- 
tique, ou  du  moins  elle  ne  peut  avoir  quelque  intérêt  que 
pour  savoir  si  la  possession  annale  des  droits  dont  il  s'agit 
peut  donner  lieu  à  l'action  possessoire  ;  car,  du  reste,  avec 
la  valeur  que  les  forêts  ont  aujourd'hui  acquise ,  avec 
le  sentiment  de  jalousie  qui  préside  à  leur  conservation , 
il  n'est  pas  à  craindre  qu'on  trouve  en  France  des  proprié- 
taires assez  peu  soigneux  pour  supporter  pendant  trente 
années  consécutives  l'exercice  de  prises  de  bois  qui  sont, 
pour  cette  nature  de  propriété,  un  véritable  fléau.  Le 
temps  de  la  constitution  des  droits  d'usages  est  passé  pour 

(i)  M.  Carré  a  adopté  cette  opinion',  snns  y  rien  mettre  de  son  propre 
fonds  {ÇompéUj  t.  2,  p.  3 16  et  suiv.). 
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long-temps;  nous  ne  sommes  plus  dansées  momens  d^en- 
fance  de  la  civilisation  où  ils  ont  été  créés  pour  donner 
une  valeur  à  des  propriétés  improductives  et  onéreuses. 
Nous  assistons  plutôt  à  une  époque  de  réaction  contre  eux, 
et  Ton  ne  se  défend  pas  toujours  avec  assez  d'impartialité  de 
préventions  injustes  contre  ces  droits,  qu'il  serait  aussi 
impolitique  qu'inique  d'arracher  aux  paisibles  habitans  de 
nos  campagnes. 

395.  S'il  fallait  remonter  à  Torigine  des  usages,  on  les 
trouverait  contemporains  de  l'établissement  de  la  popula- 
tion rurale  sur  le  territoire  désert  des    campagnes  des 
Gaules  conquises  par  les  Francs.   Ils  ont  pris  naissance 
avec  elle  ,  ils  se  sont  étendus  et  multipliés  lors  de  son  af- 
franchissement (1).  Perdus  dans  la  nuit  des  temps,  con- 
sentis à  des  époques  où  l'on  n'écrivait  pas ,  fondés  sur  des 
possessions  immémoriales  pliUôt  que  sur  des  titres ,   il 
n'en  est  presque  pas  qu'on  n'eût  pu  ébranler ,  lors  de  la 
rédaction  des  coutumes  et  des  Codes  forestiers ,  si  on  leur 
eût  demandé  leurs  titres  primordiaux  de  concession  ,  et  si 
on  eût  fait  abstraction  des  jouissances  séculaires  qui  les 
attestaient.  Alors  cependant  des  intérêts  nouveaux  faisaient 
attacher  plus  de  prix  à  la  liberté  des  forets  ;  des  débouchés 
avaient  été  ouverts  à  la  consommation  des  bois;  l'indus- 
trie avait  commencé  à  prendre  un  certain  essor;  elle  ve- 
nait utiliser  ces  richesses  forestières ,  jusque-là  sans  valeur 
pour  les  propriétaires;  enfin,  une  impulsion  rivale  des 
droits  d'usages  élevait  ses  premières  plaintes  contre  leur 
extension.  Toutefois  on  les  respecta  dans  leur  principe, 
sinon  dans  le  mode  de  leur  exercice ,  et  l'on  admit  les  usa- 
gers à  justifier  par  la  possession  immémoriale ,  ou  par  une 
possession  trentenaire  accompagnée  du  paiement  des  re- 
devances ,  le»  droits  si  précieux  pour  le  bien-être  de  la 
l|  classe  agricole ,  dont  la  féodalité  les  avait  dotés  (2).  C'était 
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(1)  Arrêt  remarquable  de  la  cour  de  Nancy  du  11  février  i833  [  Jour- 
nal des  arrêts  de  celte  cour,  t.  i,  part.  2,  p.  63). 

(2)  Ord.de  Lorraine  de  »70'7.  Ord.  française  de  1876,  art.  3o.  Autres, 
de  i388^  i4o2   et   i5i5.  Sur  quoi  Saint-Yon  dit:  «  D'autant   qu'une 


520  PRESCRIPTION. 

là  le  droit  commun,  altostà  par  Loisel  :  t  Nul  ne  peut 
savoir  droit  d'usage  ou  pâtura^^e  en  seigneurie  ou  haule- 
»  justice  d*aulrui  sans  litre,   ou  sans  payer  redevance  par     i 
•  temps  suffisans  pour  acquérir  prescription  ,  ou  qu'il  y  ait     '^ 
«possession  immémoriale  (i).  » 

Aujourd'hui  les  temps  sont  changés;  les  droits  d'usages 
sont  devenus  presque  odieux  ;  le  besoin  de  la  conserva- 
tion des  forêts  va  même  jusqu'à  faire  prendre  en  haine 
ceux  qui  s'appuient  sur  des  titres  sacrés  et  sur  l'antiquité 
la  plus  reculée.  On  ne  fait  pas  attention  que,  si  on  les  en-  ' 
levait  à  l'agriculture,  on  porterait  la  perturbation  dans  '' 
les  campagnes ,  et  qu'on  réduirait  au  désespoir  leurs  pai- 
sibles et  laborieux  habitans.  - 

Si  la  faveur  s'est  transformée  en  aversion,   si  les  idées 
se  sont  complètement  modifiées,  en  est-il   de  même  des     1 
principes?  C'est  ce  que  nous  allons  examiner.  ^ 

396.  L'article  636  du  Gode  civil  place  les  droits  d'usages 
dans  les  forêts  dans  une  classe  à  part;  il  déclare  quils 
sont  régis  par  des  lois  particulières ,  d'où  il  suit  que  les  prin- 
cipes ordinaires  ne  leur  sont  pas  nécessairement  applica- 
bles,  et  qu'il  y  aurait  du  danger  à  les  leur  imposer  sans 
examiner  avec  scrupule  si ,  par  leur  nature  ,  ils  n'y  répu- 
gnent pas. 

Toutefois,  un  seul  article  du  Code  civil  a  suffi  à  M.  Mer- 
lin pour  rejeter  les  droits  d'usages  parmi  les  droits  impos- 

»  grande  partie  des  usages  sont  de  si  ancienne  concession  qu'il  serait  bien 
>)  difficile  qu'on  eût  pu  perpétuellement  conserver  le  premier  titre  origi- 
»  naire  de  son  droit ,  on  n'est  point  accoutumé  de  priver  l'usager  de  Tu- 
»  sage ,  pourvu  qu'il  soit  fondé  en  bonne  possession  et  puissance  d'ice- 
»  luy.  »  Liv.  1,  tit.  29,  art.  i,  n°  2  (voy.  Confér.  des  ord.,  liv.  2,  t.  i3, 
§63).  A  quoi  il  faut  joindre  la  loi  du  28  venlose  an  11,  art.  1*',  et  celle 
du  14  ventôse  an  12.  M.  Proudhon,  t.  8,  p.  34  et  suiv. 

(i)  Liv.  2,  tit.  2,  n**  23.  F'ojr,^  en  effet,  Beaumanoir,  ch.  24^  p.  123, 
in  fine;  Coût,  de  Chaumont,  102;  Sens,  146;  Maux,  1^6^  Châlons,  267; 
^Nivernais,  t.  17,  art.  10;  Lorraine,  tit.  i5,  art.  24  et  27;  Catelan,  tit.  i, 
p.  4^2;  mais  Bourgogne  (art.  120),  Vitry  (art.  igg),  Trojes  (art.  168), 
rejetaient  la  possession  immémoriale ,  mais  admettaient  la  jouissance  avec 
naiement  de  redevance. 
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sibles  à  établir  par  prescription  :  ce  sont ,  dit-il ,  des  ser- 
vitudes discontinues;  or,  les  servitudes  discontinues  ne 
peuvent  d'après  Tarticle  691,  s  acquérir  par  la  simple  pos- 
session. 

M.  Proudhon  a  cru  pouvoir  relever  ici  deux  erreurs  du 
savant  auteur  des  Questions  de  droit  :  Tune,  dans  la  qua- 
lification donnée  aux  droits  d^usage;  l'autre,  dans  la  pré- 
tention de  les  faire  gouverner  par  l'article  691  du  Code 
civil.  Mais,  sur  le  premier  point,  je  me  réunis  à  M.  Mer- 
lin contre  M.  Proudhon.  Nous  verrons  plus  tard  ce  qu'il 
faut  penser  du  second. 

397.  Est-il  vrai  que  les  droits  d'usages  ne  sont  pas  des 
servitudes. 

M.  Proudhon  en  fait  des  droits  mixtes,  tenant  plus  de 
la  propriété  foncière  que  de  la  servitude  (1)  ;  il  veut  que, 
dans  les  mains  de  l'usager,  le  droit  d'usage  soit  un  im- 
I  meuble  civilement  séparé  du  fond ,  et  remplissant  pour 
C usager  les  fonctions  d'un  véritable  héritage  (2),  'puiS'* 
quil  fournit  en  fruits  naturels  le  produit  nécessaire  à  sa  con- 
som?nation  (3).  D'ailleurs,  par  le  cantonnement,  il  se  trans- 
forme en  droit  de  propriété  (4).  De  là  M.  Proudhon  con- 
clut que  le  droit  d'usage  est  susceptible  d'une  possession 
véritable  (5),  comme  l'est  l'usufruit  (6). 

Mais,  d'abord,  pour  arriver  à  ce  résultat,  M.  Proudhon 
n'avait  pas  besoin  d'un  si  grand  détour.  Par  lui-même,  un 
droit  de  servitude  n'est  nullement  incompatible  avec  une 
véritable  possession  ,  et  je  ne  vois  pas  qu'il  soit  nécessaire 
de  lui  trouver  des  analogies  si  forcées,  soit  avec  l'usufruit, 
soit  avec  la  propriété ,  pour  lui  rendre  applicables  les  ar- 
ticles 9.12^  et  2229  du  Code  civil.  Qui  doute  aujourd'hui 
qu'un  droit  de  servitude  est  susceptible  de  possession  ? 
Qui  ne  sait  qu'on  possède  les  droits  incorporels  aussi  bien 

(1  et  2)  T.  S.,  p.  291  et  29?, 

(3)  P.  294. 

(4)  P.  291. 

(5)  P.  294. 

(6)  P.  297- 
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que  les  immeubles ,   clans  la  jurisprudence  française  de 
tous  les  temps  (i)?  Ne  voit-on  pas  intenter  sans  cesse  des 
actions  possessoires  pour  les  servitudes  que  le  Code  per- 
met d  acquérir  par  la  prescription ,  ou  même  pour  celles 
qui ,  quoique  imprescriptibles ,  sont  cependant  fondées 
sur  des  titres?  A  quoi  sert  donc  cette  longue  et  pénible  ar- 
gumentation de  M.   Proudhon,  pour  faire  du  droit  d'u- 
sage quelque  chose  qui  est  plus  que  la  servitude  ,  un  peu 
moins  que  la  propriété  ,  et  qu'on  pourrait  appeler  du  nom 
nouveau  de  quasi-usufruit?  Si  l'on  possède  une  servitude 
comme  un  usufruit,  comme  la  propriété,  M.   Proudhon 
s*est  donné  une  peine  stérile  et  vaine;  car  quel  était  son 
but?  D'établir  qu'un  droit  d'usage  est  susceptible  de  pos- 
session. Eh  bien!  qu'il  soit  servitude,  qu'il  soit  usufruit 
ou  quasi-usufruit,  qu'il  remplisse  les  fonctions  d'un  héritage 
(  pour  me  servir  des  expressions  de  M.  Proudhon  ),  il 
n'importe  :  dans  tous  ces  cas ,  sous  toutes  ces  formes ,  on 
peut  le  posséder,  et  les  articles  2228  et  2229  l'embrassent 
dans  leur  portée  compréhensive. 

Ensuite,  comment  M.  Proudhon  soutient-il  sa  thèse , 
que  les  droits  d'usages  dans  les  forêts  ne  sont  pas  des  ser- 
vitudes? Aucune  de  ses  raisons  ne  m'a  paru  convaincante  ; 
toutes  viennent  se  briser  soit  contre  les  autorités  les  plus 
graves ,  soit  contre  le  plus  léger  examen. 

398.  Voyons  d'abord  les  autorités.  M.  Proudhon  est 
versé  dans  la  connaissance  des  lois  romaines,  et  il  les  cite 
souvent  avec  bonheur;  pourquoi  donca-t-il  laissé  échap- 
per le  texte  suivant,  si  décisif  et  si  précis  ?  Paul  y  énumère 
quelques  servitudes  qui  ne  sont  autre  chose  que  des  droits 
d'usages  ,  et  il  s'efforce  de  prouver  qu'on  ne  doit  pas  les 
confondre  avec  l'usufruit,  qu'il  faut  les  considérer  comme 
vraies  servitudes;  car  on  ne  peut  les  ranger  dans  aucune 
autre  classe  de  droits.  Ecoutons-le  parler  :  Item  longé  re- 
CEDiT  AB  usuFRUCTU,  jus  calcls  coqueudœ  et  lapidls  eximendi 
et  arenœ  fodlendœ,..  Item  salvœ  cœduœ  ut  pedimenta  in  vineas 
non  desint,  Quid  ergo  si  prœdiorum  meliorem  causamfaciunt? 
(i)  Supra ,  n*"  a47>  ^^  ^^^*  2228. 
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Non  est  dubttandtjm  quin  servitutis  sit,  et  hoc  Mœcianm 
fjrobat  (1).  Voilà  donc  le  droit  aux  échalas  ,  le  droit  à  Tex- 
traction  de  la  pierre  ou  du  sable ,  placés  expressément 
parmi  les  servitudes  pures  ;  et  cependant  M.  Proudhon  les 
énumère  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  sont  plus  que  des 
servitudes  (2)  !  !  ! 

Nous  avons  ensuite  le  Gode  civil  ,  qui  vient  au  secours 
de  la  loi  romaine.  L  article  688  donne  au  droit  de  pacage 
le  nom  de  servitude  discontinue.  Ulpien  avait  déjà  tenu  le 
même  langage  (3).  Et  remarquez  que  le  Code  civil  n'est 
pas  limitatif  ;  il  ajoute  :  et  autres  semblables;  ce  qui  donne 
un  vaste  champ  à  la  classification ,  et  permet  d'assimiler 
au  pacage  (c'est-à-dire  au  droit  de  conduire  dans  le  terrain 
d'autrui  les  bêtes  aumailles  et  chevalines)  (4),  tous  les  au- 
tres droits  de  pâturage,  tels  que  panage  ou  paisson  des 
glands,  vive  et  grasse  pâture,  etc. 

Ainsi,  voilà  des  droits  d'usages  très-importans  :  le  droit 
aux  échalas  ,  les  droits  de  glandée,  de  grasse  pâture  et  de 
pacage ,  le  droit  d'extraction  de  pierres  d'une  carrière  , 
qualifiées  servitudes  par  l'accord  des  lois  romaines  avec  le 
Code  civil.  Je  ne  vois  pas  pourquoi  on  porterait  un  autre 
jugement  du  droit  de  couper  du  bois  pour  le  marronnage 
ou  le  chauffage  :  la  similitude  est  parfaite. 

39g.  Quelle  est  cependant  la  considération  qui  a  frappé 
M.  Proudhon  (et  ici  j'aborde  ses  raisons  principales)?  C'est 
que  l'usager  participant  à  la  jouissance  du  fonds  dont  il 
emporte  une  partie  des  fruits ,  et  ayant  aussi  droit  de  parti- 
cipera la  propriété  par  l'action  en  cantonnement,  son  droit 
n'a  pas  la  nature  d'une  vraie  servitude  (5). 

Mais  M.  Proudhon  est  dans  l'erretir  lorsqu'il  croit  que  la 
perception  des  fruits  ou  l'émolument  de  la  chose  jette  dans 

(1)  L.  6,  §  1,  D.  de  Ser^^il.  rustic.  prœd. 

(a)  P.  45o  et  453,  combinées  avec  les  pages  290  et  !?.gî. 

(3)  L.  I,  §  I,  D.  de  Sériait,  prœd.  rust.  —  In  rusticis  computanda 
sunt  JUS  PASCENDi,  calcis  coquendce^  arenœ  fodiendœ. 

(4)  M.  Proiuîlion  ,  p.  466. 

(5)  P.  2S:,m/inc. 

ï.  34 
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Ja  nature  du  droit  de  servitude  un  éUtment  qui  lui  enlève 
sa  pureté.  Nous  venons  do  parler  du  droit  d'extraire  de  la 
craie  ou  de  la  pierre  d'une  carrière,  du  droit  de  couper 
dans  une  foret  des  èchalas ,  du  droit  de  panage  :  tous  ces 
droits  consistent  dans  renlèvement  de  produits  précieux; 
il  y  a  participation  à  la  jouissance  du  fonds  :  et  cependant, 
que  disent  Paul ,  Ulpien  et  le  Code  civil  ? 

Il  ne  faut  pas  s'y  tromper  :  une  servitude,  même  dis- 
continue, quelque  minime  qu'elle  soit,  est  un  démembre- 
ment de  la  propriété,  formant  un  droit  réel ,  et  apparte- 
nant à  la  classe  des  droits  immobiliers.  A  entendre  cepen- 
dant M.  Proudhon,  ces  caractères  devraient  être  réservés 
soit  à  l'usufruit,  soit  à  ce  droit  mixte  qu'il  appelle  droit 
d'usage  ,  et  qu'il  veut  n'être  pas  une  pure  servitude,  il  est 
vrai  que  M.  Proudhon  n'enseigne  pas  expressément  une 
doctrine  si  contraire  aux  vrais  principes  :  elle  n'est  chez 
lui  qu'implicite  ;  mais  elle  ressort  forcément  de  l'enchaîne- 
ment de  ses  idées;  elle  se  montre  dans  ses  efforts  conti- 
nuels pour  arracher  le  droit  d'usage  à  la  nature  des  servi- 
tudes, et  pour  lui  imprimer  la  qualité  de  droit  immobi- 
lier (i),  d'immeuble  civil  (2),  de  démembrement  de  la 
propriété  (3).  Or,  je  le  demande,  quel  serait  le  but  de  ces 
efforts,  si  M.  Proudhon  ne  refusait  pas  à  une  pure  servi- 
tude d'être  tout  cela? —  Mais  quel  est  le  jurisconsulte 
qui  pourra  souscrire  à  ces  distinctions  subversives  de  a 
nature  des  servitudes?  qui  peut  douter  qu'une  servitude 
ne  soit  une  portion  du  domaine  de  la  chose  placée  dans 
des  mains  autres  que  celles  du  propriétaire? 

Je  conviens,  avec  M.  Proudhon,  que  le  droit  d'usage 
dans  les  forêts  jouit  d'un  privilège  que  n'ont  pas  les  autres 
servitudes  :  c'est  de  se  convertir  en  propriété  par  le  can- 
tonnement. Mais  le  cantonnement  n'est  qu'une  transforma- 
tion du  droit  d'usage;  ce  droit  cesse  alors  d'exister;  il 
passe  à  une  condition  plus  relevée  ;  le  rôle  et  la  position  des 

(i)  P.  292. 
(a)  P.  293. 
(3;  P.  293. 
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parties  sont  intervertis  ,  il  y  a  novation  fondamentale.  Mais 
il  n*est  pas  moins  vrai  qu'avant  cette  métamorphose,  le 
droit  d'usage  n'était  qu'une  servitude;  qu'à  l'état  de  droit 
exercé  sur  le  fonds  d'autrui,  il  ne  renferme  ni  plus  ni  moins 
d'élémens  primordiaux  et  essentiels  que  la  servitude  (i). 

4oo.  Ceci  convenu ,  arrivons  à  un  point  beaucoup  plus 
sérieux.  Doit-on  appliquer  aux  droits  d'usages,  véritables 
servitudes  discontinues,  les  dispositions  de  l'article  691  du 
Code  civil? 

Ici,  je  crois  que MM^  Merlin  et  Proudhon  ont  également 
tort,  par  l'exagération  à  laquelle  ils  se  laissent  entraîner 
dans  leurs  systèmes  contraires.  Lorsque  M.  Merlin  ne  veut 
pas  qu'on  s'écarte  de  l'article  691 ,  il  appliquée  la  question 
un  texte  qui  n'est  pas  toujours  celui  de  la  matière,  et  je 
prouverai  que  cet  article  ne  peut  avoir  qu'une  autorité 
d'induction,  quelquefois  applicable,  et  souvent  hors  de 
propos.  Quanta  M.  Proudhon,  il  tombe  dans  un  excès 
opposé  ,  en  repoussant  avec  une  résistance  trop  absolue 
l'article  691  ;  d'ailleurs,  plusieurs  de  ses  idées,  en  matière 
de  possession  des  usages ,  nous  paraissent  inexactes  et 
dangereuses  :  nous  ne  pourrons  donc  acquiescer  à  toutes 
les  conséquences  auxquelles  le  conduit  sa  théorie.  t 

4oi  .Occupons-nous  de  M.  Merlin.  Beaucoup  d'anciennes 
coutumes  ont  traité  des  droits  d'usage  dans  les  bois;  ces 
droits,  qui,  dans  une  grande  partie  de  la  France,  avaient 
appelé  la  population  sur  le  sol  des  campagnes,  et  fait  sur- 
gir au  sein  de  déserts  une  féconde  génération  de  cultivateurs 
laborieux,  avaient  été  formulés  dans  les  statuts  locaux, 
avec  soin  et  étendue.  Eh  bien  !  toujours  ils  sont  réglés  dans 
des  titres  différens  du  titre  des  servitudes.  Je  me  contenu r 
terai  de  citer  la  coutume  de  Nivernais,  qui  traite  des  usages,!  i 
dans  le  tome  17,  et  des  servitudes,  au  titre  8  ;  la  coutume 
de  Lorraine,  qui  s'occupe  des  premiers,  au  titre  i5,  et 
des  seconds,  au  litre  i4;  la  coutume  de  Troyes,  la  cou- 


ort 


(t)  Un  arrêt  de  cassation  du  5  0oréal  an  12  {Palais  ^  t.  4^  p*  4^^)  ^*^ 
ftizt»  décidét 
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tumc  d*Orléans,  etc.,  etc.  (i),  où  l'on  trouve  la  même  sé- 
paration ;  et  cependant  les  rédacteurs  de  ces  coutumes  ne 
mettaient  pas  en  question  que  les  droits  d'usages  ne  fussent 
des  servitudes  ;  car  on  lit  dans  l'article  9  du  titre  1 7  de  la 
commune  de  Nivernais:  «  La  jouissance  dudit  droit  de 

•  SERVITUDE  ou  USAGE,  par  uu  tcmps  immémorial,  etiam 
»  sans  titre  ou  paiement  de  redevances  ,  équipoUe  à  titre,  et 
»  vaut  en  possessoire  et  pétitoire  (2).  » 

Pourquoi  donc  cette  différence? 

C'est  que ,  par  les  conditions  de  leur  exercice ,  de  leur 
établissement  et  de  leur  [surveillance,  les  droits  d'usages 
sont  difFérens  des  servitudes  ordinaires.  C'est  qu'ils  tien- 
nent ,  dans  la  catégorie  des  servitudes ,  un  rang  spécial  à 
cause  de  leur  importance  et  de  la  nature  des  héritages  sur 
lesquels  ils  s'alimentent;  c'est  que ,  de  même  que  nous 
trouvons  des  principes  divers  entre  les  servitudes  conti- 
nues et  discontinues  ,  apparentes  et  non  apparentes ,  de 
même  il  fallait  des  réglemens  à  part  pour  les  usages  qui , 
quoique  servitudes  discontinues,  s'exercent  à  des  condi- 
tions différentes  des  autres  droits  de  servitude  ,  à  la  fa- 
mille desquels  ils  appartiennent.  C'est  également  par  cette 
raison  que  le  Code  civil  a  dit  dans  son  article  636  :  «  L'u- 
»sage  des  bois  et  forêts  est  réglé  par   des  lois  particu- 

•  lières.  » 

402.  Aussi ,  voyez  que]  antagonisme  dans  Jes  coutumes, 
entre  l'établissement  des  usages  par  la  possession ,  et  l'é- 
tablissement des  servitudes  par  le  même  moyen  d'acquérir. 

Dans  la  coutume  de  Châlons ,  toutes  les  servitudes  s'ac- 
quéraient par  la  prescription  décennale  ou  vicennale  avec 
titres,  ou  de  trente  ans  sans  titre  (3),  et  cependant  le  droit 
d'usage  ne  pouvait  être  acquis  que  par  titre ,  ou  paiement 
de  redevance  par  trente  ans ,  ou  par  possession  irnmémo- 

(i)  Troyes  parle  des  usages  au  lit.  lo,  et  des  servitudes  au  lit.  4*  La 
cour  d'Orléans  parle  des  usages  au  tit.  5,  et  des  servitudes  au  lit.  i3. 

(a)  Jun^e  Bouliierj  sus  Bourgogne  ,  ch.  62,  n®  27. 

(3)  Art.  144.      . 


^i 
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riale  (i).  La  coutume  de  Meaux  rejetait  la  prescription 
des  servitudes  j  à  moins  qu'elle  n'ait  été  précédée  de  con- 
tradiction (2),  et  néanmoins  la  possession  immémoriale  y 
était  admise  pour  les  droits  d'usages  (5).  La  coutume  de 
Nivernais  admettait  la  possession  immémoriale  pour  les 
droits  d'usages  (4)?  quoiqu'elle  ne  l'admît  pas  pour  les  ser- 
vitudes ordinaires  (5).  Au  contraire,  la  coutume  de  Bour- 
gogne ne  voulait  pas  qu'on  pût  avoir  usage  au  bois  et  ri^ 
vière  banale  d' autrui ,  par  quelque  laps  de  temps  qu'on  en 
ait  joui ,  sans  en  avoir  titre ,  ou  payer  redevance  ,  quoique 
d'ailleurs  il  fut  certain  ,  dans  cette  coutume ,  que  les  au- 
tres servitudes  s'acquéraient  par  trer^te  ans  de  possession  : 
tant  il  est  vrai  qu'il  n'est  pas  exact  d'argumenter  des  ser- 
vitudes ordinaires  aux  servitudes  de  droits  d'usages  dans 
les  bois  (6)!! 

4o5.  Le  même  danger  existe  aujourd'hui;  on  va  en  voir 
la  preuve  manifeste. 

L'imprescriptibilité  des  servitudes  discontinues  ordinai- 
res est  fondée  sur  la  présomption  de  tolérance  et  de  clan- 
destinité dont  sont  viciés  les  actes  possessoires  par  lesquels 
elles  s'exercent  (7).  Ces  actes  sont  souvent  occultes,  ils  ont 
lieu  presque  toujours  à  l'insu  du  propriétaire  qui  n'a  pas 
les  moyens  de  les  surveiller;  d'ailleurs  ,  ils  ne  portent  pas, 
ordinairement  du  moins ,  une  atteinte  assez  directe  à  la 
propriété,  pour  qu'on  ne  consente  pas  à  les  tolérer. 

En  est-il  de  même  des  servitudes  usagères  qui  s'exercent 
sur  les  bois  ? 

On  sait  que  ces  servitudes  ne  peuvent  se  réaliser  sans 
délivrance ,  même  dans  les  bois  des  particuliers  ;  les  ar- 

(i)  Art.  267. 

(2)  Art.  75. 

(3)  Art.  176. 

(4)  Art.  27  du  ch.  62. 

(5)  Répert.y  \^  Sert^itude,  p.  667  et  568. 

(6)  Lalaure  ,  liv.  2,  ch.  6.  M.  Merlin,  Quest,  de  droit  ^  v"  Usa^e, 
p/602. 

(7)  Suprày  n®  3g2. 
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licles  1 19  et  lî^o  du  Code  forcslicT  en  sont  la  preuve.  Les 
droits  de  pâliirage  ,  parcours  ,  panage  et  glandée  ,  ne  sau- 
raient être  exercés  que  dans  les  parties  de  bois  déclarées 
défensablcs  par  l'administration  forestière,  et  les  chemins 
par  lesquels  les  bestiaux  vont  au  pâturage  doivent  être  dé-  ] 
signés  par  le  propriétaire (1).  Aucun  usager  ne  peut  se  ser- 
vir lui-même,  soit  pour  son  bois  de  chauffage,  soit  pour 
son  bois  de  marronnage  ,  qu'autant  que  les  arbres  ont  été 
marqués  et  les  coupes  délivrées  par  l'administration  fo-  ^ 
restière,  contradictoirement  avec  le  propriétaire  (2). 

Or ,  supposons  que  l'usager  offre  de  prouver  que  pen- 
dant trente  ans  le  propriétaire  a  consenti  à  des  délivrances 
annuelles  et  continues ,  soit  d'une  partie  de  taillis  pour 
affouage,  soit  de  futaies  pour  marronnage  1  Une  telle  pos- 
session n'équivaudra-t-elle  pas  à  une  convention?  Osera-t-on 
parler  de  clandestinité?  Supposera-t-on  qu'il  y  a  tolérance 
et  familiarité  de  la  part  du  propriétaire  qui  aurait  con- 
senti à  voir  priver  sa  forêt  des  essences  les  plus  précieuses 
et  des  taillis  qui  en  font  la  richesse?  Tolère-t-on  par  com- 
plaisance cesenlèvemens  ruineux  qui  dévorentl'émolument 
dn  sol  forestier  ? 

Les  droits  du  pâturage  exercés  avec  l'assentiment  du 
maître,  et  dans  les  conditions  requises  par  le  Code  fores- 
tier,  ne  pourraient  pas  être  attribués  davantage  à  la  fa- 
miliarité. Soit  qu'il  s'agisse  de  grasse  pâture  ou  de  panage, 
soit  qu'il  s'agisse  de  vaines  pâtures ,  les  forêts  ont  trop  à 
souffrir  de  ces  droits  dévastateurs,  pour  que  la  tolérance 
les  fasse  supporter. 

Nous  disons  donc  que,  dans  ces  hypothèses,  l'article  691 
du  Code  civil  est  absolument  inapplicable,  et  qu'il  ne  s'op- 
pose pas  à  la  prescription  trentenaire.  Il  y  a  ici  des  cir- 
constances analogues  au  paiement  des  redevances  exigé 
par  les  coutumes;  il  y  a  ce  qui  fait  éviter  la  clandestinité 
et  remarquer  la  vraie  science  (5). 

(1)  Art.  1 19,  C.  forest. 

(2)  Art.  79  et  1 20,  C.  forest. 

(3)  Voj-t  Coquille  ,  sur  îîivernais  ,  art,  lo  du  tit.  17. 
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A  la  vérité ,  s'il  s'agissait  d'une  servitude  discontinue  or- 
dinaire, rien  ne  remplacerait  le  titre;  on  ne  pourrait  pas 
s'appuyer  sur  ce  que  le  propriétaire  aurait  connu  Fexer- 
cice  du  droit  de  passage  ;  qu'il  l'aurait  même  toléré ,  par 
exemple ,  en  prêtant  une  clef  de  la  porte  par  laquelle  il  a 
eu  lieu  :  cette  connaissance,  cet  acquiescement,  ne  se- 
raient pas  exclusifs  de  la  familiarité.  11  en  serait  de  même 
d'un  droit  de  pâturage  exercé  partout  ailleurs  que  dans 
im  bois ,  et  Ton  ne  saurait  ébranler  par  aucune  considé- 
ration les  articles  688  et  69 1  du  Code  civil ,  lesquels  se  re- 
fusent à  toute  limitation  arbitraire. 

Mais  quand  le  droit  d'usage  prend  son  assiette  dans  une 
forêt,  un  autre  horizon  s'ouvre,  et  il  faut  se  reporter  à  l'ar- 
ticle 636,  qui  déclare  que  l'usage  des  bols  et  forêts  est  réglé 
par  des  lois  particulières.  Les  articles  688  et  691  fléchissent 
donc;  l'importance  et  la  gravité  des  usages  forestiers  en 
rendraient  l'application  absurde  (1). 

D'ailleurs,  quand  nous  proposons  de  s'éloigner  des  ar- 
ticles 688  et  691  ,  nous  ne  faisons  que  demander,  pour  les 
droits  d'usages  dans  les  forêts,  le  droit  commun  ,  qui  pro- 
clame la  prescriptibilité  de  tous  les  droits.  C'est  une  ex- 
ception à  l'exception  que  nous  revendiquons  pour  eux  ; 
l'article  636  nous  y  autorise,  et  les  anomalies  qu'il  recon- 
naît dans  leur  nature  ont  cela  de  singulier ,  qu'elles  ramè- 
nent aux  règles  générales. 

Nous  venons  d'expliquer  les  points  sur  lesquels  nous 
sommes  en  dissentiment  avec  M.  Merlin. 

4o4«  Faisons  connaître  maintenant  ce  que  nous  avons  à 
reprocher  au  système  de  M.  Proudhon. 

Cet  auteur  ne  se  contente  pas  de  rejeter  l'article  691  du 
Code  civil ,  pour  le  cas  où  le  droit  d'usage  s'est  exercé  au 

(i)  Ainsi  la  cour  de  cassation  a-t-elle  décidé  que,  sous  l'empire  de  la 
coutume  de  Bourges,  qui  avait  une  disposition  conforme  au  Code  civ.  sur 
rimprescriplibilité  des  servitudes  ,  on  avait  pu  acquérir  un  droit  d'usage 
par  la  possession.  Rcpert.^  v°  Usa^e,  sect.  i ,  n»  6.  On  peut  y  joindre  ua 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  19  août  1829  (Dali.,  29,  1,  34  0>  «lais  il 
y  a  de  faux  principes  énoncés  dans  ses  considérans. 
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moyen  de  laits  de  délivrance  qui  font  induire  la  recon- 
naissance du  droit  de  la  [)art  du  propriétaire  ;  il  veut  encore 
qu'on  se  prononce  pour  la  prescription,  alors  mcmc  qu'il 
n'y  a  pas  de   délivrance  (i),  pourvu  que  la  somme  des 
émolumens  soit  assez  considérable  pour  rendre  l'idée  de 
précaire  inadmissible.  Mais  il  y  a  une  réponse  aussi  sim- 
ple que  tranchante  à  cette  exagération  ;  c'est  que  la  prise 
de  bois  dans  une  foret ,    sans  délivrance ,  et  l'envoi  des 
bestiaux  au  pâturage  sans  les  précautions  contradictoires 
voulues  par  la  loi ,  sont  des  délits.  Le  Code  forestier  est  for- 
mel à  cet  égard;  nous  avons  cité  ci-desus  ses  dispositions 
positives  (2).  Or  ,  comme  le  dit  Coquille  en  parlant  préci- 
sément de  cette  matière  (3)  :  «  Couper  ,  prendre  du  bois  , 
j)  c'est  délit  dont  procède  l'action  du  droit  romain  arbo- 
9  rum  furtim  cœsarum ,  et  ne  serait  pas  raison  que  telle  pos- 
»  session  crimineuse  produisis!  action  et  attribuast  aucun 
»  droit ,  selon  la  reigle  du  droit  canonique,  qui  dit  que  les 
»  péchez  sont  plus  griefs  es  quels  on  a  plus  long-temps  con- 
Dtinué  »  [Cap,  Quant,  extravag,^  de  Consuetud.)  (4). 

Il  est  vrai  que  M.  Proudhon  ,  qui  a  écrit  avant  la  pro- 
mulgation du  Code  forestier  soutient  que  jamais  les  usa- 
gers dans  les  forêts  privées  n'ont  été  légalement  astreints  à 
prendre  délivrance;  d'où  il  suit  que,  dans  son  système, 
le  Gode  forestier  aurait  introduit  une  innovation. 

Mais  à  cette  assertion  plusieurs  réponses  se  présentent. 
1°  Un  décret  du  17  nivôse  an  i3  avait  statué  que  le  pâ- 
turage dans  les  bois  des  particuliers  ne  pourrait  être  exercé 
que  dans  les  cantons  déclarés  défensables  par  les  agens 
forestiers.  Toute  jouissance  contraire  à  cette  disposition  n'a 
donc  été  qu'un  délit  punissable ,  une  voie  de  fait  qui  ne 
peut  se  transformer  en  possession  légitime. 

2"*    Plusieurs  coutumes  voulaient   que  les   usagers   ne 
pussent  se  servir  de  leurs  propres  mains  ;  telles  sont  celles 

(1)  P.  3i8  et32o. 

(2)  No  4o3. 

(3)  Sur  Nivernais ,  tit«  17,  art.  10. 

(4)  M.  Merlia  développe  aus§i  cette  idée,  Quest,  de  droùy  §  9. 
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de  Lorraine  (i),de  Nivernais  (2)  et  de  Sedan  (3).  La  cou- 
tume de  Lorraine  porte  :  «  Usagers  ayant  droit  de  prendre 
»  bois  de  marronnage  pour  leurs  bâtimens ,  ou  pour  leurs 
i>  affouages  ou  fournages,  doivent  user  de  ce  droit  en  bon 
»  père  de  famille ,  et  le  prendre  par  assignat ,  selon  le  régle- 
vment  qui  leur  en  sera  donné  par  le  seigneur  haut-justi- 
»  cier  entre  ses  sujets,  ou  le  seigneur  foncier  entre  ceux 
»  qui  tiennent  droit  en  usage  de  lui  par  assentiment. 

»  Article  18.  Il  fera  le  règlement  tel,  que  l'usager  usera 
»  de  bois  mort  ou  mort  bois ,  avant  tous  autres. 

»  Article  20.  Et  se  doit  régler  tellement  que  l'usager  ne 
»le  prenne  indistinctement  partout,  ainsi  par  lizière ,  qui 
pse  marqueront,,, 

»  Article  2 1 .  Lequel  règlement  s'observera  semblable- 
»  ment  à  usage  des  bois  taillis, 

»  Article  22.  Il  y  a  aussi  règlement  au  bois  de  maronna- 
»ge,  savoir,  que  celui  qui  a  droit  d'en  prendre  pour  bâtir 
»nen  pourra  couper  et  abattre  qu'il  ne  lui  soit  marqué  et 
»  assigné.  » 

Nous  lisons  dans  la  coutume  de  Nivernais:  «  Usagiers 
»  ayant  droit  de  prendre  bois  à  bastir  ,  ne  le  peuvent  pren- 
»  dre  sans  soi  adresser  au  seigneur  foncier ,  son  forestier  ou 
»  commis  j  pour  venir  marquer  et  délivrer  au  lieu  moins 
»  dommageable  dudit  bois  usager...  et  si  lesdits  usagiers 
»  prennent  bois  à  bastir  autrement,  ils  sont  amendables 
»  envers  le  seigneur  foncier.  » 

Sur  quoi  Coquille  a  écrit  ces  observations  :  «  Ce  règlement 
»  de  prendre  marque  ne  peut  être  prescrit  et  quelquefois, 
«tenant  les  assises  du  bailliage  de  Thianges,  j'ai  déclaré 
»  non  recevables  les  possessions  des  usagiers  ^  par  lesquelles  ils 
»  disaient  avoir  joui  par  temps  immémorial  sans  marque  ; 

•  car  telle  possession  emporterait:  droit  de  propriété  en  bois 
»  de  haute  futaie,  et  la  qualité  d'usagier  qu'ils  avaient  et 

•  confessaient  résistait  à  telle  possession  et  prescription; 

(i)  Art.  17,  tit.  i5. 

(2)  Tit.  17,  art.  ï3. 

(3)  Tit,  i5,  art,  3o6. 
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»  car  la  première  cause  et  commencement  de  la  possession 

•  qui  citait  en  qualil('î  d'usagier  reiglait  toute  la  suite  de 

•  leur  jouissance.  » 

Il  est  vrai  que  la  coutume  de  Nivernais  ne  parle  que  du 
marronage  ;  mais  Coquille  nous  apprend  ce  qui  suit  :  «  On 

•  allègue  un  arrêt  notable  pour  le  règlement  des  usagiers 

•  qui  ont  ample  et  plein  usage,   par  lequel   ils  doivent 

•  prendre  le  bois  de  marque  et  montrée ,  couper  et  enle- 
»  ver  à  tire-haire,  clore  le  bois  coupé,  et  laisser  en  chacun 

•  arpent  huit  baliveaux.  Ce  fut  entre  le  seigneur  et  les  ha- 

•  bitans  de  Saint-Mars,  du  i"  février  i535,  au  rapport  de 
»M.  Berruyer,  conseiller  (i).  » 

Imbert  (2)  enseigne  que  les  arrêts  du  Parlement  et  de 
la  Table  de  marbre  de  Paris  défendaient ,  dans  leur  im- 
mense ressort,  à  ceux  qui  avaient  droit  d'usage  dans  les 
forêts,  soit  pour  chauffage,  soit  pour  construction,  de 
prendre  le  bois  qui  leur  était  nécessaire,  sans  marque  et 
assignat ,  et  sans  le  concours  du  forestier. 

Et  c'est  ce  que  confirment  Filleau  (^)  ,  Saint-Yon  (4) , 
avec  la  plus  grande  précision,  en  se  prévalant  de  plusieurs 
arrêts  du  seizième  siècle  (5). 

Une  semblable  jurisprudence  existait  en  Bourgogne  (6) 
et  en  Champagne  (7).  Laissons  parler  Legrand  : 

c(  Il  y  a  plusieurs  arrêts  qui  ont  défendu  aux  usagers  des 
»  forêts  de  couper  bois  et  arbres  qu'auparavant  ils  n'eussent 
»  sommé  les  gardes  d'icelles  de  leur  montrer  un  certain 

•  lieu  à  eux  commode  pour  y  couper  le  bois en  sorte 

•  que ,  quand  bien  même  aucuns  des  usagers  auraient  au- 

(1)  Sur  l'art.  12,  U't.  17. 

(2)  Enchlridium  juris  Galliœ,  v®  Usus  rei. 

(3)  Recueil  général  des  édils ,  part.  2,  t.  8,  ch.  3. 

(4)  Recueil  de  réglemens  des  eaux  et  forêts^  liv.  3,  t.  aS,  art.  5i. 

(5)  Ces  arrêts  sont  des  23  mars  i56i.  —  i4  ^t  19  février  i542,  — 
i549j  —  i55i, —  i552. 

(6)  Bouvot,  v<*  Usage,  t.  2,  quest.  2,  p.  1 196.  Bouhier,  ch.  62,  arrêt 
du  1 1  août  16 10. 

(7)  Legrand ,  sur  l'art.  168,  glose  2,  n®  24. 

■îi 
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trement  usé  par  un  temps  immémorial ,  ils  ne  pourraient 
avoir  acquis  aucune  prescription  de  celte  mauvaise  jouis- 
sonce.  Ce  qui  est  suivi  par  Carondas,  sur  le  Code  Henri , 
>liv.  16,  lit.  18,  des  Eaux  et  Forêts^  art.  1  ;  Chopin, 
•  lib.  3 ,  de  Dont,  Coron.  ^  cap.  1 7  ;  Coquille  ,  Papou,  Saint- 
»Yon  ,  Chenu  en  ses  réglemens ,  t.  19,  chap.  109  et 
»suiv.  (1).  » 

Plus  tard  fut  promulguée  la  fameuse  ordonnance  de 
1669.  Elle  exige  que  les  usagers  dans  les  forêts  de  l'État 
se  fassent  délivrer  les  cantons  de  bois  où  ils  pourront  in- 
troduire leurs  bestiaux  et  leurs  porcs ,  sous  peine  de  con- 
fiscation (2),  et  cette  disposition  est  de  plein  droit  appli- 
cable aux  forêts  privées ,  d'après  Fart.  5  du  tit.  26 ,  et 
l'art.  2^  du  tit.  32  (3).  Partout  l'ordonnance  suppose  la 
nécessité  de  la  délivrance  (4),  même  pour  le  bois  mort  et 
le  mort  bois  (5).  C'est  d'ailleurs  ce  qui  avait  été  prescrit 
par  l'ordonnance  de  François  I"  de  janvier  1 629,  et  l'édit 
de  Henri  III  du  mois  de  janvier  i(583  (6);  et  l'on  sait  qu'il 
était  dans  l'esprit  et  dans  le  texte  de  l'ordonnance  de  1669 
d'étendre  aux  bois  particuliers  tous  les  réglemens  relatifs 
aux  forêts  royales.  —  Aussi  a-t-on  vu  depuis  une  foule  d'ar- 
rêts de  règlement  qui  ont  imposé  aux  usagers  l'obligation 
de  prendre  délivrance  conformément  à  cette  ordonnance 
de  1669,  qu'ils  citent  comme  Fautorité  vivante  sur  la  ma- 
tière (7).  La  cour  de  cassation  a  jugé,  par  un  arrêt  soigneu- 
sement motivé  du  24  août  1820  (8),  que  l'usager  est  punis- 
sable et  mendable  lorsqu'il  se  permet  de  se  servir  par 
ses  mains ,  sans  avoir  demandé  délivrance  au  propriétaire. 

(1)  Loc.  cit. 

(2)  Art.  1  et  3,  tit.  19. 

(3)  M.  Merlin,  Quest,  de  droit.  ^  p.  608,  v"  Usage.  Répert,  y  même 
mot. 

(4)  Art.  5  et  7,  tit.  20. 

(5)  Art.  23,  lit.  5;  art.  33,  tit.  27. 

(6)  Répert.  et  Quest.  de  droit ,  loc.  cit. 

(7)  Vojez'les  au  Répert.  et  aux  Quest.  de  droity  loc.  cit. 

(8)  Dali.,  Forets,  p.  766. 
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11  suit  delà  que  In  (Iode  forestier  na  fait  que  formuler 
plus  énergiqucnient  des  règles  existantes  lon^'-teinps  avant 
lui,  et  M.  Proudhoa  est  peut-être  le  seul  qui  ait  songé  à 
les  contester  (i). 

405.  Mais  supposons  pour  un  moment,  contre  la  doc- 
trine des  auteurs ,  les  dispositions  des  coutumes  et  les 
ordonnances  de  nos  rois,  que  l'usager  reconnu  pour  tel 
qui  aurait  coupé  sans  délivrance  eût  pu,  avant  le  Codci 
forestier ,  échapper  aux  poursuites  correctionnelles  diri- 
gées contre  lui,  en  disant  :  Feci ,  sed  jure  feci  :  qu'importe 
après  tout  ce  point  de  droit?  Je  conçois  jusqu'à  un  cer- 
tain point  qu'on  se  laisse  désarmer  par  suite  de  la  faveur 
que  mérite  celui  qui ,  investi  d*un  droit  sacré  et  non  con- 
testé, le  dépasse  dans  la  manière  de  l'exercer.  Mais,  pen- 
sons-y bien ,  dans  la  question  qui  nous  occupe ,  le  droit 
d'usage  est  nié;  il  ne  repose  pas  sur  des  titres  :  on  invo- 
que seulement  la  possession  comme  signe  du  droit  ;  on 
se  prévaut  de  la  coupe  du  taillis  et  des  futaies ,  ou  autres 
actes  de  jouissance,  pour  passer  du  connu  à  l'inconnu, 
pour  arriver  du  fait  au  droit.  Or,  si  le  fait  n'est  qu'un  dé- 
lit répété  pendant  trente  ans ,  pourra-t-il  servir  de  fonde- 
ment à  quelque  chose  de  légitime?  Non,  sans  doute.  Eh 
bien  !  couper  dans  un  bois  sans  permission ,  y  introduire  des 
bestiaux  sans  délivrance ,  est  un  méfait  que  la  loi  réprime 
sévèrement;  c'est  un  délit  punissable  quand  il  est  isolé  : 
combien  n'est-il  pas  plus  condamnable  encore  par  son 
obstination  et  sa  longue  récidive  ?  Or  ,  c'est  là  la  possession 
dont  M.  Proudhon  voudrait  faire  sortir  un  droit  de  pro- 
priété !  !  ! 

406.  M.  Proudhon  n'a  fait  qu'une  seule  objection  qui 
me  paraisse  spécieuse  :  la  voici. 

Tous  les  auteurs  ont  écrit  que  le  droit  d'usage  devient 
prescriptible  par  trente  ans  a  die  contradictionis ,  c'est-à- 
dire  du  jour  où  l'usager  a  continué  à  couper  nonobstant 
la  défense  qui  lui  en  aurait  été  signifiée  par  le  propriétaire 

(i)  yof,  sa  longue  dissertation  ^  t.  8,  p.  ^4  ^  2^7* 
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le  la  forêt.  Or,  il  n*y  a  rien  de  plus  exclusif  de  la  déli- 
rance  préalable  que  lopposilion  ou  la  contradiction  du 
iropriétaire  :  donc  il  est  constant,  en  fait,  que  la  déli- 
rance  n'est  pas  une  condition  nécessaire  de  la  légitimité 
le  la  possession  (1). 

Mais,  en  y  réfléchissant,  cette  objection  se  réfute  avec 
acilité. 
Lorsque  le  propriétaire  contredisait  ou  refusait  la  déli- 
^ance,  l'usager  le  sommait  en  justice  ou  par-devant  no- 
lîîre,  et,  huit  jours  après,  il  pouvait  user  de  son  usage 
ranchement  et  sans  péril  d'amende  :  telles  étaient  les  dispo- 
itions  de  la  coutume  de  Nivernais  (2),  et  elles  formaient 
e  droit  commun  (3).  Pocquet  dit  expressément  (4)  :  «Les 
coutumes  établissent  que  l'usager  ne  peut  prendre  bois 
sans  s'adresser  au  seigneur  foncier,  qui,  selon  différentes 
coutumes,  a  un  terme  plus  ou  moins  long  pour  accor- 
der, après  lequel  l'usager  a  été  autorisé,  par  plusieWrs  déci^ 
s  ions,  à  user  de  son  droit,  » 

Eh  bien!  si,  dans  le  cas  d'une  telle  contradiction ,  les 
isagers  continuent  pendant  trente  ans  à  se  servir  par  eux- 
nêmes  et  à  jouir  après  les  réquisitions  voulues  par  les  ré- 
[lemens,  ils  acquerront  la  prescription.  Telle  est  évidem- 
nent  l'espèce  prévue  par  les  auteurs ,  et  la  seule  où  leurs 
)rincipes  sur  la  contradiction  puissent  se  réaliser.  Au  sur- 
)lus,  si  leur  doctrine  avait  plus  de  portée,  il  faudrait  n'en 
enir  aucun  compte  :  ce  serait  de  leur  part  un  oubli  ou 
me  méprise. 

U'4o7«  Il  GSt  deux  autres  points  secondaires  sur  lesquels 
|ie  crois  devoir  me  séparer  encore  de  M.  Proudhon. 

l '^  Cet  auteur ,  entraîné  par  la  lettre  del'article  688  du  Gode 
3Îvil,  combiné  avec  l'article  691 ,  ne  croit  pas  que  le  droit  de 
pacage  dans  les  forêts  puisse  s'acquérir  parla  prescription; 

(i)Tit.  8,  p.  io3. 

(2)  Tit.  17,  art.  14. 

(3)  Imbert,   lac.  suprà  cit.  he^vani} ,  loc.   supra  cit.  Denizart  ,   v° 
Usage . 

{^)  Lois  forexilères,  1»  î,  p,  55 j. 
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mais  Tarticle  656  revient  ici  [)Our  (Jémontrer  que  ces  deux  i 
dispositions  ne  doivent  sVinlendrcque  des  droits  de  pacage  p 
qui  s'exercent  hors  des  forêts.  ïs 

Pour  expliquer  la  contradiction  que  cette  exception  place  f 
dans  sa  doctrine,  M.  Proiidhon  dit  :  t  L  exercice  du  pa-  ïfl 
»  cage  dans  les  bois  déclarés  défensables ,  se  tolère,  parce  tu' 
»  qu'il  ne  porte  que  sur  quelques  herbes,  dont  l'enlèvement  no 
•  est  compensé  par  l'engrais  que  les  bestiaux  laissent  sur  li< 
»  le  fonds,  en  sorte  que  le  propriétaire  n'aurait  pas  d'irité-  tat 
»rêt  réel  à  Tempécher,  si  les  animaux  introduits  dans  la  /b-  iio 
»  rêt  étaient  toujours  bien  gardés^  si  cette  introduction  ne  de^  le 
»  vait  jamais  être  l'occasion  de  débats  d'un  autre  genre.  H  io 
i>n*enest  pas  de  même  de  l'usage  à  la  coupe  du  bois,  tei 
»  parce  que  les  objets  sur  lesquels  il  porte  sont  toujours  >* 
»par  eux-mêmes  d'une  valeur  importante  (i).» 

Mais,  comment  M.  Proudhon  peut-il  supposer  qu'il  y  r 
a  un  seul  propriétaire  qui,  aujourd'hui,  avec  le  soin  ja- 
loux qui  préside  à  la  conservation  des  forêts,  consente  par 
tolérance  à  livrer  les  parties  défensables  de  son  bois  à  la 
pâture  des  bestiaux  ?  Qui  ne  sait  que  ces  sortes  de  droits 
sont  de  tous  les  fléaux  les  plus  redoutables  pour  la  con- 
servation des  essences  forestières,  sans  cesse  menacées  par 
la  dent  meurtrière  des  animaux  et  par  les  délits  de  tout 
genres  qui  accompagnent  leur  exercice  ? 

2°,  M.  Proudhon  croit  que  le  droit  d'usage  à  rextrac-<', 
tion  de  la  pierre  ou  du  sable  pour  la  construction  d'un 
édifice,  est  prescriptible  par  trente  ans  (2).  Mais  ici  ne  ser 
retrouve  plus  l'article  636 ,  dont  la  disposition  a  été  le 
point  de  départ  de  notre  argumentation  :  nous  nous  re-j 
trouvons  en  présence  des  articles  Q^%  et  691  ,  qui  ne  sont  * 
susceptibles  d'aucune  limitation  ,  et  l'on  ne  peut  considér j 
rer  Topinion  de  M.  Proudhon  que  comme  l'effet  d'une  va^\ 
terprétation  indocile  aux  prescriptions  de  la  loi  (3). 

(i)T.8,p.458, 

(2)  P.  454.  s 

(3)  Maii  la  propriété  d'une  carrière  peut  s'acquérir  par  prescription 
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408.  Au  surplus,  avant  de  terminer  sur  la  matière  de  la 
prescriplibilité  des  droits  d'usages,  je  dirai  qu'il  y  a  un  de 
ces  droits  qui,  à  moins  qu'il  ne  soit  concédé  à  perpétuité 
par  des  titres  exprès ,  me  paraît  par  sa  nature  être  essen- 
tiellement précaire  :  c'est  le  droit  d'affectation,  dont  le 
but  a  été  de  procurer  à  des  établissemens  industriels  le 
moyen  de  surmonter  les  premières  difficultés  qui  s'oppo- 
saient à  leur  création ,  mais  non  pas  de  leur  servir  de  do- 
tation irrévocable  ,  lorsque  surtout  ils  seraient  en  posses- 
sion de  leur  plein  développement  (i).  Il  est  donc  difficile 
de  trouver  une  pensée  de  perpétuité  dans  la  permission 
donnée  par  un  propriétaire  de  bois  à  une  usine ,  d'alimen- 
ter son  chauffage  par  une  affectation.  Par  leur  nature  ,  les 
affectations  n'ont  été  qu'un  secours  provisoire  accordé  à 
l'industrie ,  et  il  faut  des  preuves  bien  certaines  pour  les 
regarder  comme  irrévocables  :  c'est  en  quoi  le  droit  d'af- 
fectation diffèrent  des  droits  d'usages  proprement  dits  (2). 

409.  Il  y  a  une  sorte  d'occupation  qui  est  imposée  par 
la  force  majeure ,  et  qui ,  sans  pouvoir  être  positivement 
classée  parmi  les  possessions  de  pure  faculté  ou  de  tolé- 
rance ,  est  aussi  impuissante  que  celles-ci  pour  l'acquisi- 
tion de  la  prescription  ;  on  peut  citer  pour  exemple  le  cas 
où  les  eaux  d'un  étang  viennent ,  dans  les  crues  extraor- 
dinaires, se  répandre  sur  Iç  terrain  voisin,  et  le  couvrir 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long.  Cette  extension 
des  eaux  de  l'étang,  cet  envahissement  opéré  par  elles,  ne 
procurent  aucune  possession  à  leur  propriétaire  (3)^  c'est 
le  maître  du  champ  inondé  qui  reste  vrai  et  unique  pos- 
sesseur (4). 

(Dali.,  3a,  i,  91),  pourvu  que  la  possession  soit  publique.  Voy*^  en  effet, 
l'argument  qu'on  peut  tirer  du  n*»  890,  suprà, 

(i)  Arrêt  de  Nancy  du  11  février  i833  (Recueil  des  arrêts  de  cette 
cour,  t.  I,  2«  partie,  p.  62). 

(2)  Telle  est  la  jurisprudence  de  la  cour  de  Nancy,  f^oy.  d'ailleurs 
Tarrét  précité ,  et  le  recueil  de  M*  Baudrillard^  v**  j4ffectation» 

(3)  An.  558,  C.  civ. 
^      (4)  M.  Pardessus,  Semt.^i^,  493.  Arrêt  de  cassation  du  23  avril  z8i i 

(Slrey,  1811,  i,  3i2).  Voy.  supràj  vC"  345. 
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De  la  force  majeure  à  la  force  employc^c  par  l'homme  il 
n'y  a  souvent  qu'un  pas.  Ceci  nous  conduit  donc  à  nous 
occuper  de  la  possession  violente  et  de  ses  effets  ;  c'est  ce 
qui  fera  l'objet  du  commentaire  de  l'article  suivant. 
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Les  actes  de  violence  ne  peuvent  fonder  non  plus      fo 
une  possession  capable  d'opérer  la  prescription.  di 

La  possession  utile  ne  commence  que  lorsque  la 
violence  a  cessé.  ^ , 

SOMMAIRE.  ^5 

4io.   Liaison.  Insuffisance  d'une  possession  viciée  parla  violence. 

4 1 1 .  Définition  de  la  possession  violente.  Exemple  donné  par  Ulpien. 

4 12.  11  y  a  violence  lorsqu'on  chasse  les  représenlans  du  possesseur  et 

qu'on  se  substitue  à  eux. 

4i3.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  celui  qui  a  été  cbassé  soît  propriétaire  ;  il 
suffit  qu'il  soit  possesseur. 

4i4'  On  est  possesseur  violent  non  seulement  lorsqu'on  exerce  la  violence 
par  soi-même ,  mais  encore  lorsqu'on  l'exerce  par  un  manda> 
taire. 

4i5.  Ou  bien  lorsqu'on  approuve  et  ratifie  les  actes  de  violence  faits  par 
celui  qui  a  expulsé  le  possesseur. 

4i6.   Des  actes  constitutifs  de  la  violence. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  violence  avec  la  voie  défait.  Une  pos- 
session délictueuse  n'est  pas  toujours  une  possession  violente.  Il 
peut  y  avoir  délit  sans  y  avoir  violence.  Mais  la  possession  délic- 
tueuse est  aussi  impuissante  que  la  possession  violente  pour  acqué- 
rir la  prescription. 

417.  De  la  possession  prise  en  vertu  d'un  titre  extorqué  par  violence. 

Elle  n'est  pas  violente. 

418.  Il  n'y  a  de  possession  violente  que  celle  qui  a  été  saisie  par  la  vio- 

lence à  son  origine.  La  violence  survenue  ex  post  facto  ne  rend 
pas  la  possession  violente. 

419.  Lorsque  la  violence  a  présidé  à  l'origine  de  la  possession,  cette 

possession  peut  devenir  bonne  pour  prescrire  dès  l'instant  que  la 
violence  a  cessé.  Abandon  par  le  Code  civil  des  principes  du  droit 
romain  ,  et  d'une  opinion  de  Polhier. 
La  question  de  savoir  quand  la  violence  a  cessé  dépend  dos  cir- 
constances. 
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420.  Ptéfutation  de  ropiiiion  de  M.  Delvincourt ,  qui  a  mal  compris  l'ar- 
ticle 2233. 

COMMENTAIRE. 

4 1  o.  Notre  article  déclare  qne  les  actes  de  violence  ne 
peuvent  fonder  une  possession  capable  d'opérer  la  pres- 
cription ;  dans  la  possession  comme  dans  les  contrats  ,  la 
force  ne  doit  pas  s'entremettre  dans  les  rapports  des  in- 
dividus ;  elle  vicie  ceux  auxquels  elle  donne  momentané- 
ment naissance  (1). 

411.  La  possession  violente  est  celle  qui ,  par  la  force  , 
a  dépouillé  lancien  possesseur. 

On  peut  posséder  violemment  un  meuble  ou  un  im- 
meuble. 

On  possède  un  meuble  avec  violence  lorsqu'on  Ta  ravi 
par  la  force  à  celui  qui  le  détenait. 

On  possède  violemment  un  héritage  lorsqu'on  a  chassé 
par  violence  l'ancien  possesseur. 

Ulpien  examine  la  question  suivante  :  «  Pendant  que 
je  m'étais  absenté  pour  aller  au  marché  public ,  un  tiers 
s'est  introduit  dans  mon  domicile ,  où  il  n'a  rencontré 
personne  ;  peu  de  jours  après,  je  suis  revenu,  et  il  m'a  em- 
pêché de  rentrer  chez  moi.  Possède-t-il  violemment  ou 
clandestinement?  »  Ulpien  se  prononce  pour  la  violence  : 
f^i  magis  intelUgi  possidere^  non  clàm  (2). 

La  raison  de  cette  décision  est  que  le  possesseur ,  étant 
sorti  de  son  héritage,  en  conservait  la  possession  par  la 
volonté  qu'il  avait  d'y  rentrer.  Ce  n'est  que  lorsque  la 
force  l'a  empêché  d'y  rentrer  qu'il  a  été  dépouillé,  et, 
comme  la  violence  a  été  employée  pour  obtenir  ce  résul- 
tat, la  possession  de  celui  qui  a  pris  sa  place  est  vio- 
lente (3). 

412.  Je  possède  violemment  non  seulement  lorsque  je 
dépouille  l'ancien  possesseur,   mais  encore  lorsque  jex- 

(i)  Diinod,  p.  29. 

(2)  L.  &f$  1,  dç  Âcq.  possess. 

(3)  Polluer,  delà  Possemon^  D*  :^P, 

h  35 
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puise  ceux  qui  tenaiont  la  chose  pour  lui  :  His  dejectis, 
ipse  de  posscssione  dejici  videlur  (  i  ). 

4i3.  Pour  qu'il  y  ait  possession  violente,  il  n*esl  pas 
nc^cessaire  que  celui  qu'on  a  dépouillé  soit  propriétaire; 
il  suffit  qu'il  fût  possesseur  :  Fulcinius  dlcebat  vi  possideri, 
quotiès  vel  non  dominus y  f/uumtamen  possideret,  vi  dejectus 
est  (2). 

41 4-  Je  possède  violemment  lorsque  j'exerce  moi- 
même  les  actes  de  violence,  ou  lorsque  je  les  fais  exercer 
par  d'autres  qui  agissent  par  mon  ordre  et  en  mon  nom  : 
Dejicit  et  qui  mandat  (3). 

4i5-  Ma  possession  est  également  violente  lorsque,  sans 
avoir  donné  des  ordres  pour  expulser  le  possesseur ,  je 
m'associe  aux  actes  de  violence  qui  ont  amené  son  expul- 
sion, en  les  approuvant  et  les  ratifiant  (4). 

416.  Pour  qu'il  y  ait  violence,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
Font  ait  employé  des  armes  et  un  attroupement ,  ou  qu'il 
y  ait  eu  des  blessures  et  du  sang  répandu  (5)  :  des  coups  , 
et  même  des  menaces  capables  de  faire  impression  sur  un 
esprit  raisonnable  ,  constituent  la  violence ,  lorsque  ces 
moyens  ont  dépouiué  le  possesseur  malgré  lui  et  sans  au- 
cun consentement  de  sa  part  (6). 

Mais  on  ne  doit  pas  confondre  la  violence  avec  les  sim- 
ples voies  de  fait,  qui  n'impliquent  aucune  idée  d'emploi 
de  la  force  et  menace ,  et  d'une  résistance  ou  d'un  combat. 
Quand  je  me  mets  en  possession  d'un  immeuble ,  sans  lutte 
entre  le  propriétaire  et  moi;  quand  je  m'immisce  de  mon 
chef  dans  la  jouissance  de  la  chose  sans  trouver  d'obstacles, 


j^  (i)  L.  1 ,  §  22,  ^e  F'i  et  Vi  armata.'^ 

(2)  L.  8,  D.  deTiU 

(3)  L.*i52,  D.  de  Reg.juris,  Jange  1.  i,  §  12,  D.  de  Vi  et  Vi  ar- 
"mata. 

f^>iC{)  L.  i52,  §  2,  de  Reg,  juris.  L.  i,  §  i^^\),  de  Vi  et  Vi armatâ. 

(5)  Ccesar  dixit  :  «  Tu  vint  putas  esse  soiùm  si  homines  vulnerareu" 
tur?  »  (L.  7,  de  Vi prii^alâ), 

(6)  Art.  Il  II  et  1112,  C,  civ.  Pothier,  Possesmn  ^  n^.  24»  Cicéron^ 
Oraison  pour  Cécina^  u»!  7,  8,  ï4?  ï5,  lOj  etc^ 
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le  commets  une  voie  de  fait,  puisque  je  donne  satisfaction 
à  mes  prétentions  sans  recourir  à  la  justice;  mais  il  n'y  a 
pas  là  violence;  je  n'ai  commis  aucun  attentat  contre  les 
personnes  ;  ce  n'est  pas  la  force  qui  m'a  mis  en  possession. 
On  a  vu  ci-dessus ,  au  numéro   212,  que  c'est  ce  que  la 
cour  de  cassation  a  décidé  par  arrêt  du  20  août  1822. 
On  ne   doit  pas  non  plus  considérer  comme  faits  de 
-  violence  ceux  qui ,  quoique  délictueux  en  eux-mêmes,  ne 
s'adressent  qu'à  la  chose  et  point  à  la  personne.  Ainsi,  par 
exemple,  l'usager  qui  se  servirait  par  ses  propres  mains, 
sans  délivrance  préalable,  commettrait  un  délit;  mais  ce 
ne  serait  pas  une  violence  dans  le  sens  de  la  loi.  Du  reste, 
on  comprend   aisément  que  la  possession  délictueuse  est 
tout  aussi  impuissante  pour  acquérir  la  prescription  que 
la  possession  violente  (1). 

417.  Si  j'avais  fait  consentir  le  possesseur  à  me  faire  un 
abandon  de  sa  chose,  quoique  j'eusse  employé  la  violence 
et  les  menaces  pour  extorquer  de  lui  ce  consentement,  la 
possession  de  la  cliose  que  j'aurais  acquise  par  cet  aban- 
don serait  une  possession  injuste,  mais  elle  ne  serait  pas 
une  possession  violente  ;  on  ne  pourrait  pas  dire  que  celui 
qui  a  fait  l'abandon  de  la  chose  en  a  été  dépouillé.  Non 
est  vi  dejectus  qui  compulsas  est  in  possessionem  inducere  (2). 
Polhier  approuve  cette  décision  (5)  ;  Dunod  est  aussi  de 
cet  avis  :  il  range  la  violence  pour  extorquer  le  contrat 
dans  la  classe  des  vices  personnels  de  la  possession ,  et  non 
dans  la  classe  des  vices  réels  auxquels  appartiennent  les 
possessions  violentes  (4).  On  ne  peut  se  dissimuler,  en 
effet,  qu'une  telle  possession  est  fondée  en  titre;  seule- 
ment le  titre  est  rescindable. 

418.  Si,  ayant  acquis  sans  violence  la  possession  d'une 
chose ,  j'ai  employé  la  force  contre  celui  qui  est  venu  m'y 
troubler,  ma  possession  n'est  pas  pour  cela  une  possession 

(i)  Suprà,  n°  4o4j  ce  que  dit  Coquille  de  la  possession  criiuineiise, 

(2)  L.  5,  D.  de  Fi  et  Fi  armatâ, 

(3)  Loc.  cit.,  n®  25. 
(4J  P,  29.  Junge  M.  Yazeilles ,  n«  64, 
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\iolcnlc.  Qui  per  vim  possessionem  suam  ni-TTNtETîlT ,  Laheo 
ait  vi  non  possidcre  (i).  Car  il  n'y  a  de  possession  violente 
que  celle  qui  est  acquise  par  violence  (2);  mais  la  vio- 
lence ncst  pas  toujours  défendue  pour  conserver  un  droit 
légitimement  acquis. 

419.  Tant  que  la  possession  est  violente,  elle  ne  fonde 
aucun  droit  :  rien  de  légitime  ne  peut  naître  d'un  fait 
contre  lequel  la  loi  proteste  constamment;  mais,  aussitôt 
qu'elle  cesse,  le  vice  est  purgé,  et  une  possession  utile 
prend  naissance. 

Dans  le  droit  romain  ,  l'usucapion  des  choses  volé(»s 
était  défendue  par  la  loi  des  Douze-ïables  et  par  la  loi  Ati- 
nia;  celle  des  immeubles  possédés  par  force,  par  les  lois 
Julia  et  Plautia  (5).  Cette  prohibition  s'étendait  non  seu- 
lement au  voleur  et  au  ravisseur,  qui  par  leur  mauvaise 
foi  étaient  frappés  d'incapacité  pour  usucaper,  mais  en- 
core à  tous  les  possesseurs  de  bonne  foi,  à  qui  la  chose 
volée  ou  possédée  par  force  était  successivement  transfé- 
rée (4).  Pour  que  la  chose  devînt  susceptible  d'usucapion^ 
il  fallait  qu'elle  rentrât  dans  la  main  de  son  propriétaire 
ou  du  possesseur  dépouillé  :  Violenter  enim  possessions 
amissâ,  prias  quàm  in  domini  postestatem  perveniat^  usuca- 
pio  emptori  (  etsi  bonâ  fide  mercatus  est  ),  non  competit  (5). 

Ces  principes  ne  sont  pas  suivis  dans  notre  droit  ;  aussi- 
tôt que  la  violence  cesse ,  la  chose  devient  susceptible  de 
prescription.  Notre  article  2  233  consacre  cette  ancienne 
dérogation  aux  lois  romaines  (6) ,  que  Pothier  n'avait  pas 
aperçue  (7). 

(i)  L.  1,  §  28,  D.  de  Vi  et  Vi  armatn. 

(2)  Pothier,  11°  26.  V07.  suprà,  n""  264,  336,  4 18. 

(3)  Caïus,  Inst,^  2,  n°  45-  Julianus,  1.  33,  D.  de  Usurpai,  Venulejus, 
L  ult.,  D.  de  Vi  bonor,  cap. 

(4)  Inst.^  de  Usucap,  Caïus,  Inst.,  2,  n°'  49  ^^  5o.  M.  Ducaurroy, 
Jnst.  expUq.^  t.  1,  p.  3^5,  n°*  4^7  et  suiv.  Pothier,  Pand.y  t.  3,  pt  l35 
et  i38.  D'Argentrée ,  art.  265,  v®  Saùy,  art.  3,  n°  5. 

(5)  Gordien,!.  5,  C.  de  Usucap.  pro  emptore, 

(6)  M.  Bigot,  Motifs,  Fenet,  p.  582. 

(7)  Voy,  infrà^  n®  527,  son  opiqiou. 
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Supposons,  par  exemple,  que  je  chasse  de  sa  maison 
un  propriétaire  ,  et  que  je  m'y  installe  en  maître.  Aussitôt 
après  ma  conquête  je  dépose  les  armes,  et  je  jouis  sans 
aucun  appareil  de  force.  L'individu  expulsé  pouvait  agir 
contre  moi  en  réintégrande  ;  la  violence  avait  cessé  ;  rien 
ne  s'opposait  à  ce  qu'il  se  fit  ressaisir  par  les  voies  légales; 
mais,  au  lieu  de  cela ,  il  garde  le  silence,  et  me  laisse  ac- 
quérir la  possession  annale.  Ma  possession,  illégale  dans  le 
commencement,  devient  une  possession  véritable  à  comp- 
ter du  moment  où  la  violence  a  cessé;  ayant  duré  un  an, 
paisible,  publique,  non  précaire , elle  pourra  se  défendre 
parla  complainte,  même  contre  celui  que  j'ai  dépouillé, 
sans  qu'il  puisse  exciper  de  sa  propriété.  Il  y  a  plus,  si  elle 
se  prolonge  pendant  trente  ans  ,  elle  me  conduit  à  la  pre- 
scription de  la  propriété  même,  quoique  je  n'eusse  ni  litre 
ni  bonne  foi  (i). 

Au  reste  ,  la  question  de  savoir  quand  la  violence  a  cessé 
est  une  question  de  fait,  que  les  juges  décideront  d'après 
les  circonstances.  11  est  certain  que  le  vice  de  violence,  qui 
ne  s'est  manifesté  que  par  un  seul  acte  de  dépossession , 
est  purgé  par  une  possession  annale.  Au  bout  de  l'année, 
l'ancien  possesseur  est  déchu  de  ses  actions  possessoires , 
et  sa  prescription  est  interrrompue  (2). 

420.  Quelque  évidentes  que  soient  ces  vérités,  elles  n'ont 
cependant  pas  été  saisies  par  M.  Delvincourt,  qui,  troublé 
par  le  souvenir  des  lois  romaines ,  a  échoué  complètement 
dans  l'interprétation  de  l'article  2  2^3. 

«  S'il  s'agit  d'un  immeuble  (  se  demande  cet  auteur  ), 
9  quand  peut-on  dire  que  La  violence  a  cessé?  Comme  c'est  le 
»  principe  de  la  possession  qu'il  faut  considérer  pour  dé- 
»  terminer  son  caractère,  de  là  il  suit  que  la  possession , 
•  une  fois  acquise  par  violence,  continue  d'avoir  le  même 
»  caractère,  quand  même  elle  deviendrait  paisible  et  tranquille 
tpar  la  suite.  Ce  principe  est  consacré  d'abord  par  les  ar- 

(i)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v®  Triage»  Supplément,  p.  4%,  col. 
1,  Infrày  n*»»  627  et  547- 

(2)  Art.  2243;  G.  civ,,  et  23,  G.  de  proc.  civjj 
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»lîcles  223o  et  223  r,  qui  prouvent  qu'en  mati^Te  de  pos- 
ïsessionr,  c'est  toujours  le  commencement  qu'il  faut  con- 
»  sidérer;  et,  en  second  lieu,  par  l'arliele  223v3>  portant  que 
>»Ies  actes  de  violence  ne  peuvent  fonder  une  possession 
»  capable  d'opérer  la  prescription.  11  suffît  donc  que  la  pos- 
»  session  soit  fondée  sur  un  acte  de  violence  ,  pour  qu'elle 
»ne  puisse  servir  de  base  à  la  prescription  :  Semel  inCer 
T»  initia  facta  persévérai,  11  me  semble,  d'après  cela,  qu'il 
»  faut  entendre  la  cessation  de  la  violence,  du  cas  où  celui 
»qui  a  acquis  la 'possession  violente  a  acquis  une  nouvelle 
«possession  du  même  objet,  à  un  nouveau  titre.  Nec  ob- 
y>stat  le  second  alinéa  de  l'article  2233  ,  qui  porte  que  la 
«possession  utile  commence  lorsque  la  violation  a  cessé; 
•  car  il  y  est  dit  :  /a  possession  utile.  Or,  il  résulte  des  lois 
«précitées,  et  de  l'article  2233,  in  principlo,  que  la  posses- 
»sion  fondée  sur  un  acte  de  violence,  c'est-à-dire  qui  a 
»  commencé  parla  violence,  ne  peut  être  utile  pour  la  pres- 
»  cription.  Donc  il  faut  entendre  le  dernier  alinéa  du  cas  où 
«celui  qui  prescrit  l'objet  en  a  acquis  la  possession  à  un 
«nouveau  titre;  ou  plutôt ,  je  pense  que  cet  alinéa  n'a  eu 
»  d'autre  motif  que  d'abroger  le  principe  du  droit  romain, 
«d'après  lequel  le  vice  de  la  violence  ne  pouvait  être 
«purgé  que  par  le  retour  de  la  chose  dans  la  main  du  pro- 
«priétaire;  tandis  que,  dans  le  droit  actuel,  il  suffît  que 
»  le  titre  de  la  possession  ait  été  interverti,  soit  par  le  pro- 
«prîétaire,  soit  par  un  tiers  ,  pour  que  la  chose  devienne 
«prescriptible.  A  la  vérité,  les  motifs  paraissent  dire  le 
»  contraire  ;  mais,  encore  une  fois ,  comment  déterminer 
»  autrement  l'époque  à  laquelle  la  possession  cesse  d'être 
»  fondée  sur  la  violence  (i)?» 

J'ai  cité  tout  au  long  ce  passage ,  parce  qu'il  offre  un 
exemple  de  la  facilité  avec  laquelle  les  meilleurs  esprits 
peuvent  quelquefois  obscurcir  pat  des  illusions  les  vérités 
les  plus  manifestes. 

M.  Del vincourt  convient  que  l'orateur  du  Gouvernement 
a  expose  une  théorie  contraire  à  la  sienne  ;  et  voici ,  en 

(i)  T.*^2,  p.  628,  notesî 
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effet ,  ce  que  disait  M.  Bigot  au  Corps-Législatif  :  «  Sans 
»  doute,  celui  qui  est  dépouillé  par  violence  n'entend  pas  se 
«dessaisir,  et  si,  lorsqu'il  cesse  d'éprouver  cette  violence,  il 
«laisse  l'usurpateur  posséder  paisiblement,  ce  dernier  n'a 
«encore  qu'une  possession  de  mauvaise  foi;  mais  celte 
«possession  peut  alors  réunir  toutes  les  conditions  exigées 
»  pour  opérer  Tespèce  de  prescription  contre  laquelle  l'ex- 
«ceplion  de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  être  opposée...  Ces 
«motifs  ont  empêché  de  donner  aux  actes  de  violence  sur 
»  lesquels  la  possession  serait  fondée  d'autre  effet  que  celui 
«d'être  un  obstacle  à  la  prescription,  tant  que  cette  vio- 
•  lence  dure  (i).  » 

Cette  explication  de  l'article  2253  est  si  claire  et  si  satis- 
faisante ,  qu'il  n'y  a  rien  à  ajouter,  et  il  faudrait  avoir  des 
préjugés  bien  enracinés,  pour  répéter  en  sa  présence,  et 
surtout  à  côté  de  l'article  2  253,  si  transparent  dans  sa  ré- 
daction, que  la  violence  ne  se  purge  que  par  interversion, 
et  qu'autrement  elle  est  indélébile.  Je  sais  bien  que  Pothier 
enseignait  tout  cela  avant  le  Code  civil  (2)  ;  mais  M.  Del- 
vincourt  aurait  mieux  fait  d'en  croire  l'article  2235  que 
Pothier.  S'il  avait  voulu  y  réfléchir  un  instant,  il  aurait  vu 
que  ce  problème,  qui  le  tourmente  tant,  est  le  plus  simple 
de  tous  ;  que  la  possession  cesse  d'être  violente  quand  elle 
devient  paisible  et  tranquille,  comme  il  le  dit  lui-même;  que 
dès  cet  instant,  son  origine  est  effacée,  et  qu'elle  prend  son 
fondement  dans  les  actes  nouveaux  exercés  depuis  la  ces- 
sation de  la  violence  ;  actes  qui  ne  se  lient  pas  aux  anciens, 
mais  qui  s'en  détachent ,  au  contraire ,  et  cherchent  à  se 
légitimer  en  déposant  les  armes. 

Article  2234. 

Le  possesseur  actuel  qui  prouve  avoir  ancienne- 
ment possède,  est  présume  avoir  possédé  dans  dec 
temps  intermédiaires  ,  sauf  la  preuve  contraire. 

(i)  Fenet;,  t.  i5,  p.  582. 
(2)  Infrày  n«  627. 
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422.  La  présomption  posée  par  Tart.  2234  n'est  pas  absolue.  Elle  cède  à 
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continuité de  la  possession. 

425.  La  possession  ancienne  ne  fait  pas  supposer  la  possession  présente. 
Erreur  des  anciens  auteurs  conjecturaux.  Esprit  judicieux  du  pré- 
sident Favre. 

424»  La  possession  nouvelle  fait-elle  supposer  Tancienne? 
Distinction  proposée. 

425.  Lorsque  la  possession  actuelle  est  accompagnée  d'un  titre,  elle  fait 

présumer  la  possession  ancienne. 

426.  Mais,  si  Ton  possède  sans  titre  ,  il  y  a  du  danger  à  argumenter  de 

la  possession  présente  à  la  possession  ancienne. 
42^.   Lorsque  la  possession  actuelle  est  accompagnée  de  vestiges  anciens, 
il  faut  se  prononcer  pour  la  continuité.  Pienvoi  et  exemples. 

COMMENTAIRE. 

421.  Les  articles  2  23o  et  2201  nous  ont  montré  des  pré- 
somptions établies  par  la  loi  pour  décider  si  la  possession 
est  ou  non  à  titre  de  propriétaire.  L'article  2234,  abordant 
une  autre  condition  de  la  possession,  donne  une  présom- 
ption qui  touche  à  sa  continuité.  Il  est  emprunté  à  la  doc- 
trine des  anciens  auteurs  :  «  Si  Ton  prouve  ,  dit  Dunod , 
»  que  Ton  a  possédé  au  commencement  et  à  la  fin ,  il  est 
»  hors  de  doute  que  l'on  est  présumé  avoir  possédé  pen- 
»dant  le  temps  intermédiaire,  suivant  la  règle  qui  dit: 
»  Probatls  extremis^  prœsumuntur  média  (1).  w  Cette  maxime, 
donnée  par  les  auteurs  conjecturaux ,  se  vérifie  presque 
toujours  en  matière  de  possession  ;  le  Code  Ta  érigée  en 
loi.  Des  codificateurs  scrupuleux  lui  en  feront  peut-être  un 
reproche,  en  disant  que  la  loi  ne  devrait  consacrer  que  des 
principes ,  et  jamais  des  présomptions  ;  mais  il  est  des  cas 
où  le  législateur  peut ,  sans  inconvénient ,  sortir  de  la  ré- 
gion élevée  où  Ton  voudrait  Femprisonner  ;  il  faut  aussi 

(OP.  18. 
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lenîr  quelque  comptée  des  besoins  de  la  pratique ,  et  pré- 
venir,  autant  que  cela  est  possible ,  les  écarts  de  l'interpré- 
tation. Du  reste  ,  on  remarquera  que  le  chapitre  que  nous 
analysons  abonde  en  présomptions  :  sur  huit  articles  qu'il 
1  contient,  trois  sont  exclusivement  destinés  (i)  à  des  dis- 
positions de  ce  genre,  et  Ton  ne  s  est  pas  aperçu  jusqu'à  ce 
jour  qu'aucune  d'elles  ait  fourni  des  moyens  de  trahir  la 
vérité. 

422.  La  présomption  dont  nous  nous  occupons  ici  doit 
être  conférée  avec  ce  que  nous  avons  dit ,  aux  numéros 
357  et  suivans  ,  sur  la  continuité  de  la  possession.  Elle 
n'est  pas  absolue,  elle  peut  céder  à  la  preuve  contraire; 
mais  cette  preuve  incombe  à  celui  qui  attaque  la  posses- 
sion: il  doit  articuler  des  actes  d'interruption;  il  doit  jus- 
tifier que  la  possession  a  manqué  de  continuité,  et  l'on 
sent  qu'il  échouerait  dans  sa  prétention  s'il  se  bornait  à  sou- 
tenir le  fait  négatif  d'une  pure  abstension  de  la  part  du  pos- 
sesseur; car  la  possession  se  conserve  animo ,  comme  nous 
l'avons  enseigné  (2).  Il  est  donc  nécessaire  qu'il  prouve 
non  seulement  un  repos  du  possesseur ,  mais  encore  le 
fait  actif  d'un  tiers  qui  serait  venu  s'entremettre  dans  sa 
jouissance  et  s'en  attribuer  les  profits  (3). 

423.  Les  auteurs  conjecturaux  ne  s'arrêtaient  pas  à  la 
présomption  de  jouissance  intermédiaire,  lorsque  la  pos- 
session était  prouvée  à  ses  deux  points  extrêmes.  Voici,  par 
exemple,  une  de  lejrs  questions.  La  possession  ancienne 
étant  prouvée ,  est-on  censé  possesseur  au  moment  actuel? 
Oui,  répondaient  en  majorité  les  docteurs:  OUm  passes-^ 
sor  ,  hodiè  possessor  prœswnitur ,  et  ex  possessione  de  prœte^ 
rlto  arguitur  possessio  de  prœsentl  etmedil  temporis  ,  nlsi  con- 
trarium  probetur  (4).  C'est  de  la  loi  i5,  au  Gode,  (jue  les 
interprètes  avaient  tiré  cette  autre  règle.  On  peut  consul- 

(1)  Art.  223o,  223i  et  2234. 

(2)  Supra,  n**'  SS^  et  suiv. 

(3)  M.  Yazeilles,  n<»  35,  t.  i,  p.  36. 

(4)  Diiuod>  p.  i8. 
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ter  le  traité  d'Alcîat,  de  Prœmmpl'wnibtu  (i)  ,  inséré  dans 
la  coUcclion  intitulée  Tractnim  trnctatuum.  Cette  conjec- 
ture était  d'ailleurs  conforme  au  brocard  rapporté  par 
Azon:  De prœferito  ad  prœsens  prœsuwplio  inducilur  (2). 

Toutefois,  le  Code  ne  la  répète  pas,  et,  quoique  ce  si- 
lence ne  soit  pas  une  raison  suffisante  [)Our  la  proscrire,  je 
pense  avec  MM.  Malleville  (3)  et  Vazeilles  (4)  ,  qu'elle  est 
beaucoup  trop  douteuse  pour  qu'on  puisse  l'admettre  avec 
la  même  confiance  que  la  précédente.  La  possession  actuelle 
ne  doit  pas,  en  général ,  se  prouver  par  des  conjectures  : 
elle  est  un  fait  j^résent  et  patent,  dont  les  élémens  de  jus- 
tification sont  sous  la  main,  et  qui  doit  ressortir  de  cir- 
constances palpables,  faciles  à  démontrer.  Les  présomptions 
ne  seraient  ici  qu'un  moyen  de  faire  céder  la  vérité  à  la  fic- 
tion ,  et  de  dispenser  celui  qui  allègue  la  prescription  de 
prouver  une  possession  continue  et  non  équivoque  pendant 
le  temps  requis  par  la  loi.  Aussi  le  président  Favre,  ce  ju- 
risconsulte si  judicieux  quand  il  parle  dans  son  Code,  a-t- 
il  dit:  Ex  possessione  quidem  prœterilâ  et  prœsenti prœsumitur 
TTiedia  ;  sed  ex  pr^terita  non  prœsumitur  nec  probatur 
PRŒSENS  AUT  CONTRA  (5).  On  pourrait  même  soutenir, 
avec  beaucoup  plus  de  vraisemblance,  que  l'existence 
de  la  possessioii  ancienne,  sans  être  accompagnée  de  la 
preuve  de  la  possession  actuelle ,  ne  prouve  qu'une  chose, 
c'est  qu'on  a  perdu  la  possession  par  un  acte  contraire. 
C'est  pourquoi  le  président  Favre  ajoute  (6)  :  Ex  posses- 
sione prœteritâ  von  probatur  domlnium ,  sed  potiàs  probatur 
amissa  possessio  per  actum  contrarium  sabsecutum. 

Je  conçois  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  qualité  de  la  pos- 
session, on  applique  l'adage  :  De  prœterito  ad  prœsens  prœ-- 
sumptio  inducitur:  ici  le  brocard  d'Azon  devient  tout-à-fait 

(i)  Reg.  2,  Prœsumpt,  22. 

(2)  Azonis  Brocardica  ,  p.  466,  rubrica  54. 

(3)  SurTart.  2234» , 
(4)^0  36,1.1. 

(5)  Cod.,  lib.  7,  t.  7,  def.  23. 

(6)  hoc.  cit. 
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•atîonnel ,  et  les  articles  223o  et  223 1 ,  qui  jugent  du  ca- 
l'aclère  de  la  possession  par  son  origine,  n  en  sont  que  la 
conséquence;  mais  il  en  est  autrement  quand  il  s*agit  de 
[la  possession  même  et  du  fait  contesté  de  son  prolonge- 
'ment.  La  raisonindique  ces  différences ,  et  la  jurisprudence 
moderne  les  approuve.  On  peut  consulter  deux  arrêts  de 
la  cour  de  cassation,  des  6  février  et  3  avril  i833,  qui  ont 
décidé  que  la  possession  actuelle  ne  se  suppose  pas  par 
cela  seul  qu'il  y  a  eu  possession  ancienne.  Ces  deux  arrêts 
cassent  un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges  et  un  arrêt  de  la 
cour  de  Montpellier  :  leur  autorité  est  donc  imposante,  et 
la  raison  y  applaudit  (i). 

424.  La  possession  nouvelle  fait-elle  supposer  la  posses- 
sion ancienne  ? 

L'article  2234  ne  s'occupe  pas  de  ce  cas^  pas  plus  que 
du  précédent,  et  l'on  pourrait,  au  premier  aperçu,  con- 
clure qu'il  n'a  pas  entendu  en  tenir  compte.  Cependant , 
réfléchissons  que  nous  sommes  ici  dans  le  vaste  champ 
des  présomptions,  et  que  le  Code  n'a  pu  avoir  la  préten- 
tion de  formuler  toutes  celles  que  suggèrent  la  logique  et 
la  force  des  choses.  L'article  i353  autorise  le  juge  à  ad- 
mettre toutes  celles  qui  sont  graves ,  précises  et  concor- 
dantes :  il  n'y  a  donc  aucune  fin  de  non-recevoir  contre 
notre  question. 

Pour  la  résoudre,  nous  ferons  une  distinction  dont  nous 
trouvons  la  trace  dans  le  projet  de  Code  civil  préparé,  en 
l'an  8,  par  la  commission  du  Gouvernement,  lequel  con- 
tenait un  article  ainsi  conçu  (2)  :  «  La  possession  actuelle 
»  ne  fait  point  présumer  l'ancienne,  excepté  (3)  que  le  pos- 
»  sesscur  n'ait  un  titre  ;  auquel  cas  il  est  présumé  avoir 
»  possédé  depuis  la  date  de  son  titre,  si  le  contraire  n'est 
»  prouvé.  »  Arrêtons-nous  un  instant  sur  cette  idée. 

425,  Si  l'on  possède  actuellement,  avec  un  titre  relatif 

(1)  Dali.,  33,  I,  170. 

(2)  De  la  Possession,  art.  16.  Fenet,  tj  2,  p^  4o5. 

(3)  Locution  vicieuse  usitée  dans  le  raidi. 
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à  cette  possession,  on  est  censé  avoir  possédé  depuis  ce 
titre  (i).  C'est  le  cas  d'appliquer  le  brocard  d'Azon  :  Prœ- 
sumptio  de  prœsenti  ad  prœterilum  inducilur  (2).  Le  litre  est 
une  explication  de  la  possession  ;  il  lui  imprime  son  ca- 
ractère ,  et  c'est  par  lui  qu'on  juge  de  sa  qualité  ;  par  con- 
tre, il  est  naturel  de  conclure  qu'il  n'a  pas  été  oisif,  et 
que  la  possession  actuelle  se  lie  à  une  possession  précé- 
dente, qui  l'a  mis  continuellement  en  action.  Cette  pré- 
somption a  une  telle  force ,  et  elle  est  si  peu  mise  en  doute 
dans  la  pratique  des  tribunaux ,  que  l'on  voit  presque 
toutes  les  prescriptions  décennales  se  juger  d'après  les 
pièces,  et  sans  enquêtes  préalables  sur  les  faits  de  posses- 
sion. Le  possesseur  a  son  titre;  il  jouit  animo  domini;  il 
jouit  actuellement  :  il  n'en  faut  pas  davantage  ;  il  y  a  pré- 
somption qu'il  a  toujours  possédé,  sans  discontinuation, 
depuis  la  naissance  du  titre.  C'est  à  celui  qui  conteste  la 
prescription  à  contester  aussi  la  continuité  de  la  posses- 
sion, et  à  prouver  l'interruption  (5).  Ainsi  donc,  quoique 
l'article  projeté  en  l'an  8  n'ait  pas  trouvé  place  dans  le 
Code  civil,  il  n'en  est  pas  moins  approuvé  par  la  raison, 
et ,  à  ce  titre ,  il  vaut  une  loi  promulguée. 

426.  Mais,  si  l'on  possède  sans  titre,  on  ne  peut  sans 
danger  se  prévaloir  de  l'induction  de  prœsenti  ad  prœteritum. 
Celui  qui  allègue  la  prescription  a  en  effet  pour  but  de 
détruire  un  droit  de  propriété  contraire  à  ses  prétentions, 
de  faire  crouler  un  titre  ou  une  possession  antérieure. 
Comment  ce  titre  a-t-il  cessé  de  se  réaliser?  commenl 
celte  possession  antérieure  a-l-elle  été  tout  à  coup  rem- 
placée par  une  possession  contraire  ?  à  quelle  époque  pré- 
cise s'est  opérée  cette  révolution?  est-elle  ancienne?  est-elle 
récente?  a-t-elle  subsisté  pendant  le  temps  voulu  par  h 
loi  pour  devenir  légitime  ?  A  toutes  ces  difficultés  le  pos- 
sesseur actuel  ne  saurait  catégoriquement  répondre  par  k 
fait  de  sa  jouissance  présente  :  il  faut  qu'il  remonte  plus 

(1)  Dunod,  p.  19.  M.  Merlin,  Prescript.,  p.  5ii. 

(2)  P.  466.  Suprà,  n^  423. 
(5)  P^oy.^  au  surplus,  ce  que  j'ai  dit  ci-Jessus  ,  ii«  25i.: 
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[laut  ;  sans  quoi  il  y  aura  doute ,  et  ce  cloute  se  résoudra 
contre  lui  par  cette  grande  et  invariable  règle,  que  les  pos- 
sessions équivoques  sont  impuissantes  pour  prescrire  (i). 
C'est  ce  que  n'avaient  pas  bien  compris  les  cours  de 
Caen  (2)  et  de  Rouen  (3),  qui,  dans  leurs  observations  sur 
le  projet  de  Code  civil  présenté  en  Fan  8  par  le  Gouver- 
nement, crurent  que  l'article  cité  au  numéro  précédent 
devait  être  retranché  comme  renversant  la  règle  que  le 
possesseur  annal  est  présumé  propriétaire,  et  par  consé- 
quent possesseur  ancien  ;  mais  ces  scrupules  étaient  sans 
fondement.  Quand  le  défendeur  se  prévaut  de  Texception 
de  prescription,  c'est  qu'il  a  à  lutter  contre  un  demandeur 
qui  justifie  sa  prétention  par  un  titre  ou  de  toute  autre 
manière  ;  sans  quoi  il  n'aurait  pas  besoin  de  parler  de  pre- 
[  scription ,  il  lui  suffirait  de  dire  :  Possldeo  quia  possideo. 
On  suppose  donc  que  la  demande  va  triompher^  parce  que 
i^  celui  qui  revendique  la  chose  a  fait  crouler,  par  la  pro- 
duction de  titres  suffîsans,  la  présomption  de  propriété 
c  provisoire  qui  s'attache  à  la  possession  annale.  On  suppose 
,  que  le  droit  du  demandeur,  prouvé  et  mis  en  lumière  , 
ne  peut  être  paralysé  que  par  l'exception  de  prescription; 
or,  il  est  facile  de  voir  que ,  dans  cette  hypothèse ,  ce  n'est 
pas  avec  une  possession  présente  qu'on  démontre  l'exis- 
1  tence  ancienne  de  la  possession  destinée  à  prévaloir  sur  le 
I   titre  produit  ex  adverso»  On  n'enlève  pas  à  un  titre  de  pro- 
î  priété  sa  puissance  et  son  énergie  par  des  conjectures  va- 
1   gués  et  équivoques.  Le  projet  du  Gouvernement  ne  vou- 
1  lait  pas  dire  autre  chose ,  et ,  pris  en  ce  sens ,  qui  est  le 
(■  seul  admissible,  il  résiste  à  toutes  les  critiques  ;  c'est  pour- 
1    quoi  nous  nous  attachons  fermement  à  l'idée  qu'il  pro- 
ï   clamait. 

1       427.  Lorsqu'on  possède  actuellement  sans  titre,  et  que 
!f   la  possession  antérieure  se  signale  par  des  vestiges  de  na- 

(i)Dunod,  p.  18,  M.  Merlin,  loc,  cit.  Menochjus  ^  de  Prœsumpf., 
j'ih.  6,  cap.  65. 

(2)  Fenet ,  t.  3,  p.  4^9  et  460. 
(3)Fenet,t.  5,  p,  548. 
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turc  à  en  attester  rcxislence  antique,  la  doctrine  émise  au 
numéro  précédent  n*cst  plus  applicable;  on  rentre  plutôt 
sous  l'empire  des  principes  rappelés  au  numéro  4^5. 

Supposons,  par  exemple,  qu'avant  le  Code  civil,  et  sous 
Tempire  d'une  coutume  qui  permettait  l'acquisition  d'ua 
droit  de  chemin  par  la  prescription,  un  particulier  éta- 
blisse qu'il  a  passé  pendant  vingt-cinq  ans,  antérieurement    W 
au  dernier  trouble ,  et  que  les  témoins  fussent  d'accord 
pour  dire  qu'à  cette  époque  reculée  il  y  avait  déjà  un  che- 
min frayé,  battu,  empierré,  de  telle  sorte  qu'il  ressem- 
blait à  une  voie  publique  ,  et  que  ce  chemin  servait  exclu- 
sivement pour  le  maître  de  la  servitude ,  et  nullement 
pour  le  propriétaire  du  fonds  servant  :  il  est  clair  que , 
dans  de  telles  circonstances ,  l'existence  de  ce  chemin  fe- 
rait supposer  des  actes  de  fréquentation  antérieurs  aux 
vingt-cinq  ans  (i) ,  et  que  la  présomption  serait  tout  en- 
tière pour  celui  qui  allègue  la  prescription.  C'est  ce  que 
la  cour  de  Nancy  a  pensé  dans  l'affaire  Yiallet,  dont  je  par- 
lais au  numéro  338  ;  du  moins  cette  opinion  ressort  im- 
plicitement de  son  arrêt.    Les  vestiges  de  chemin,  étant 
plus  anciens  que  l'acte  de  possession  le  plus  reculé  atteint^ 
par  la  preuve  vocale ,  deviennent  par  eux-mêmes  des  lé- 
moins  muets  d'une  possession  préexistante,  plus  certaine 
encore  que  celle  qui  résulte  d'une  enquête  (2). 


Pour  compléter  la  prescription ,  on  peut  joindre  à 
sa  possession  celle  de  son  auteur  ^  de  quelque  manière 
qu'on  lui  ait  succède  ^  soit  à  titre  universel  ou  parti- 
culier ,  soit  à  titre  lucratif  ou  onéreux  (3). 

(i)  Suprày  n**  343. 

(2)  Supràs  n*"  343  et  345. 

(3)  Cet  article  est  pris  presque  mot  pour  mot  à  Dunod ,  p.  49,  infîne^ 
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428.  On  peut  compléter  sa  possession   par  celle  de  son  auteur.  Sens 

étendu  du  mol  auteur  dans  celte  matière. 

429.  Des' successeurs  unwersels.  Hérilicrs  ,  légataires  universels,  suc- 

cession vacante. 

430.  Mais  la  jonction  des  possessions  ne  s'opère  qu'autant  qu'il  n'y  a  pas 

d'interruption.  L'abslension  momentanée  d'un  héritier  ne  forme 
pas  une  lacune. 

43 1.  Des  successeurs  particuliers.  La  jonction  des  possessions  n'est  pas 

fondée  ici  sur  l'identité  de  personne. 
Origine  de  cette  jonction. 

432.  Conditions  nécessaires  pour  qu'elle  ait  heu.  i«  Il  faut  que  la  pos- 

session dont  on  prétend  s'appuyer  soit  bonne  pour  prescrire  ,  et , 
de  plus ,  que  la  possession  actuelle  qu'on  prétend  compléter  soit 
I  exempte  de  vice.  Sévérité  romaine  rejetée. 

*  4^^-   2°  Il  f^ut  que  les  deux  possessions  soient  contiguës. 

434.  3®  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  uniformes  quand  à  l'objet 
possédé. 

*  435.   4*  I^  ^w*  ""^  relation  juridique  entre  le  possesseur  actuel  et  le 
l  précédent  possesseur. 

'  4^6.  Différence  entre  les  successeurs  universels  et  les  successeurs  parti- 
culiers, en  matière  d'accession  de  possession.  Les  premiers  doivent 
subir  la  possession  de  leur  auteur  ;  les  seconds  peuvent  la  répu- 
dier, et  commencer  pour  leur  propre  compte  une  possession  nou- 
velle. 

437.  Toutefois  d'anciens  auteurs  faisaient  sur  ce  dernier  point  une  dis- 

tinction. Classification  proposée  par  eux  des  vices  de  la  possession 
en  vices  réels,  quasi-réels  et  personnels. 

438.  Ils  veulent  que  les  vices  réels,  tels  que  vol,  violence,  précaire, 
\  passent  au  successeur  particulier  de  bonne  foi. 

439.  Quid  des  vices  quasi— réels  ? 

440.  Quid  des  vices  personnels  ? 

44 1  •  Toutes  ces  distinctions  sont  contraires  à  la  raison  et  ne  peuvent  s'ex- 
pliquer, 

442.  Toutefois  Dunod  s'efforce  de  les  perpétuer.  Son  autorité  est  sus- 

pecte, et  il  faut  lui  préférer  celle   de  D'Argentrée,  qui  rejette 
ces  divisions. 

443.  Application  des  règles  énoncées  aux  n°'  4^1  et  suivans.  —  A  l'a- 

cheteur. —  Au  donataire.  —  Au  légataire. 
444'  Le  légataire  profite  de  la  possession  de  l'hcrilicr  qui  a  détenu  la 
chose  avant  la  délivrance. 


GGo  pr.EâcRipTiON. 

445.  Le  venJeur  qui  reprend  la  chose  parce  que  la  vente  est  résolue 

pour  vice  rcdhihitoiro  profite  de  la  possession  de  l'acheteur,  quoi- 
que, dans  le  sens  rigoureux  et  strict ,  Tacheteur  ne  soit  pas  son 
auteur.  Mais,  dans  celte  matière,  il  est  auteur. 

446.  Ceci  doit  s'appliquer  aussi  à  tous  les  cas  où  le  vendeur  rentre  dans 

la  chose  par  suite  d'une  résolution  de  la  vente. 

447-  L'acheteur  sur  expropriation  forcée  profite  de  la  possession  du  saisi, 
quoique  ,  ù  vrai  dire,  ce  ne  soit  pas  le  saisi  qui  vende. 

448.  Le  possesseur  expulsé  qui  se  fait  réintégrer  dans  Tan  et  jour  pro- 
fite de  la  possession  de  l'usurpateur. 
Quid  lorsque  celui  qui  a  été  expulsé  obtient  sa  réintégration  après 
l'an  et  jour  et  par  le  pétitoire  ?  Cette  question  divise  les  esprits. 

449*  Explication  de  la  loi  i3,  §  9,  D.  de  Acq,  possess.  D'après  Cujas, 
elle  est  toute  favorable  à  l'accession  de  la  possession. 

45o»  Objection  contre  cette  solution  par  Voët  et  autres  auteurs. 

45 1.  Mais  il  faut  se  prononcer  de  préférence  pour  la  loi  romaine  telle 

qu'elle  a  été  interprétée  par  Cujas,  d'après  l'imposante  autorité 
des  Basiliques.  Arrêt  de  Bruxelles  conforme  à  cette  opinion. 

452.  Réponse  aux  objections  de  M.  Merlin. 

453.  Lorsque  le  propriétaire  triomphe  sur  la  revendication  et  obtient  la 

restitution  des  fruits,  il  ne  cesse  pas  un  instant  de  posséder. 

454.  L'article  2243  n'est  un  argument  qu'autant  que  le  jugement  qui 

prononce  sur  le  litige  ordonne  la  remise  de  la  chose  sans  restitu- 
tion des  fruits. 

455.  Conclusion  sur  la  position  de  la  question  et  sur  les  principes  qui 

servent  à  la  résoudre. 

456.  Réfutation  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  12  janvier  i832  et 

du  rapport  de  M.  Broé  ,  qui  l'a  préce'dé ,  desquels  il  résulte  que 
l'accession  ne  doit  pas  s'opérer.  Exposé  du  fait. 

457.  Mauvais  motifs  donnés  par  les  premiers  juges  et  approuvés  par  la 

cour  de  Besançon, 

458.  Suite. 

45g.  M.  de  Broé  a  relevé,  dans  son  rapport,  plusieurs  erreurs  de  la  cour 
royale  ;  mais  il  n'est  pas  resté  lui-même  exempt  de  reproches  : 
d'abord  ,  il  n'a  pas  aperçu  l'autorité  des  Basiliques. 

460.  Il  croit  à  tort  que  la  loi  romaine  est  en  opposition  avec  les  principes 

de  tous  les  temps  sur  l'interruption  de  la  possession. 

461.  Celui  qui  perçoit  les  fruits  sans  interruption  est  le  vrai  possesseur. 

Méprise  de  M.  de  Broé ,  qui  le  considùre  comme  possesseur  fictif. 

462.  Exemples  qui  prouvent  qu'un  adversaire  profite  souvent  de  la  pos- 

session de  celui  qu'il  a  vaincu. 
465f  Un  fait  d'intçrruption  peut  être  rétracté.  Preuves  et  exemples.  C'est 
ÇQ  qui  a  lieu  diins  l'espèce, 
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464'  Dissentiment  avec  M.  de  Broé,  qui  pense  que  la  loi  romaine  doit 
être  restreinte  au  cas  de  prescription  décennale ,  et  qu'elle  n'a  pas 
trait  à  la  prescription  trentenaire, 

465.  Au  surplus ,  il  devient  de  jour  en  jour  plus  difficile  de  fonder  une 
cassation  sur  le  texte  d'une  loi  romaine;  mais  la  cour  de  cassation 
s'est  exagéré  les  difficultés  et  les  controverses  sur  la  loi  en  ques- 
tion. 

/j66.  Si  l'usurpateur  transige  avec  le  propriétaire  et  lui  rend  les  fruits , 
ce  dernier  profitera  de  la  possession.  Dissentiment  avec  M.  Merlin. 

467.  La  possession  de  rhcrilier  putatif  compte-t-elle  à  l'héritier  réel  qui 
l'évincé  ?  Résolution  affirmative  et  faux  aperçus  de  D'Argentrce. 

COMMENTAIRE. 

428.  Lorsqu'une  chose  change  de  mains ,  les  possessions 
diverses  qu'en  ont  eues  les  difFérens  maîtres  se  lient  les  unes 
aux  autres ,  et  forment  une  chaîne  non  interrompue.  Cette 
théorie,  consacrée  par  l'article  que  nous  commentons, 
émane  du  droit  romain;  elle  y  fut  introduite  par  équité 
{solâ  œquitate)  (1),  et  contre  la  subtilité  du  droit  ancien, 
qui ,  armé  d'interprétations  toujours  rigoureuses,  ne  con- 
cevait pas  que  des  possessions  diverses  par  les  personnes 
fussent  assimilées  à  une  possession  continue  et  identique. 
A  l'époque  de  la  jurisprudence  classique,  on  la  trouve 
écrite  dans  des  lois  nombreuses  (2).  Ainsi  donc ,  celui  qui 
se  prévaut  de  la  prescription  peut  compléter  sa  possession 
i  en  y  joignant  celle  de  son  auteur. 

On  appelle  auteur ,  en  matière  de  prescription  ,  celui 
dont  on  tient  la  chose  à  quelque  titre  que  ce  soit  par  l'ef- 
fet d'une  disposition  de  dernière  volonté,  soit  par  contrat, 
soit  par  suite  de  quelque  rapport  juridique  :  Auctor  aa- 
tem  dicitur  ,  dit  Pothier  (3),  is  a  quo  rem  acceperis ,  vel  ex 
ultimâ  illius  voluntate ,  vel  ex  aliqiio  negotio  qiiod  cum  ilh 
habueris.  On  appelle  successeur  ou  ayant-cause  celui  à  qui 

(i)Sc3evola,  1.  14,   D.   de  dwers.  Prœscript.   Voj.  Connanus  sur  ce 
texte  ,  p.  206,  n"  5, 

(2)  /</.,  I.  14,  §  1,  D.  id.  Ulpien ,  1.  i3,  §  i,  D.  </e  Acq.  possess, 
,     (3)  Pothier,  Pand,^  t.  3,  tit,  de  Ferhor.  signif.^  v°  Auctor,  et  surtout 
p.  j42,  ii«  ï44. 

I*  56 


562  PRESCRIPTION. 

la  chose  est  transmise  (i).  Les  Romains  employaient  sur- 
tout le  mot  AucTOK  pour  designer  le  vendeur  (2);  mais,  ici 
ce  mot  a  une  portée  bien  plus  grande  ,  comme  nous  al- 
lons le  voir. 

Il  y  a  des  successeurs  universels  et  des  successeurs  par- 
ticuliers. Examinons  séparément  ce  qui  concerne  ces  deux 
classes  d'ayant-cause. 

429.  Les  successeurs  universels  représentent  celui  dont 
ils  tiennent  la  place  d'une  manière  tellement  comjilete , 
qu'ils  ne  forment  avec  lui  qu'une  seule  et  même  personne  : 
tels  sont  les  héritiers,  les  légataires  universels,  la  succes- 
sion vacante  (3).  A  vrai  dire,  ils  ne  commencent  pas  une 
possession  nouvelle;  ils  continuent  la  possession  de  leur 
auteur  ;  ils  la  prennent  de  ses  mains  et  la  conservent  avec 
les  mêmes  conditions  et  les  mêmes  qualités  ,  de  telle  sorte 
que  5  si  elle  était  vicieuse  chez  le  défunt,  elle  se  soutient 
vicieuse  chez  l'héritier  (4);  réciproquement,  si  elle  était 
juste  et  de  bonne  foi  chez  le  premier ,  elle  se  prolonge  sur 
la  tête  du  second ,  légale  et  pure  de  tout  vice  ,  quand  bien 
même  le  possesseur  viendrait  à  connaître  que  la  chose  ap- 
partient à  autrui  (5). 

Dans  le  droit  antéjustinien  ,  lorsqu'il  s'agissait  de  l'usu- 
çapion  des  choses  mobilières,  la  possession  de  l'auteur 
de  bonne  foi  était  interrompue  par  la  mauvaise  foi  de  son 
successeur  universel ,  et  ce  n'était  que  dans  l'usucapion 
des  choses  immobilières  que  la  possession  se  continuait 
intacte  de  l'auteur  au  successeur,  malgré  la  mauvaise  foi 
de  celui-ci.  Justinien  fit  disparaître  cette  différence;  il 
voulut ,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre ,  qu'il  n'y  eût 

(1)  Mon  Comm.  des  Hj-poth,^  t.  2,  no'53o  et  suiv. 

(2)  Polhier ,  loc.  cit. 

(3)  Suprà,  n*  266.  Paul  ,\.  3i,  T),  de  Usurpât. 

(4)  Quam  quis  y  dit  Ulpien  ,  utilur  adminiculo  ex  personâ  auctoris  uti 
débet  cum  sua  causa  suisque  vitu's  (1.  i3,  §  i,  de  Acq.  possess.), 

(5)  Inst.^  de  Usucap,,  §  12.  Paul,  1.  2,  §  19,  D.  Pro  emptore.  Pi» pin, 
l,  11,  D.  de  Dif^ersis  temp.  prœscript.  Jav.,  1.  22^  D.  de  Usurp,  Ulp.> 
1.  59,  B,  de  Reg,  juris,  Pothier,  Pand,j  t.  3,  p.  l4i?  n*"  38  et  39. 
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pas  dîscontinnation  :  Tempora  continuent ur  (i).  Du  reste, 
ce  point,  purement  historique ,  a  été  l'objet  de  contro- 
verses nombreuses  parmi  les  interprètes.  Nous  avons  ex- 
posé ici  Topinion  qui  nous  a  paru  la  plus  vraisemblable 

430.  Pour  que  la  possession  du  défunt  se  confonde 
avec  celle  de  l'hériiier ,  il  faut  qu'il  n'y  ait  pas  eu  d'inter- 
ruption civile  ou  naturelle  :  Possesslo  testatoris  ità  hœredl 
procedit ^  si  medio  tempore  ànullo possessa  est  (2).  En  effet, 
si,  depuis  sa  mort,  aucun  autre  que  son  héritier  n'a  pos- 
sédé la  chose  ,  la  possession  se  prolonge  de  plein  droit , 
quand  même  la  succession  n'aurait  pas  été  appréhendée 
sur-le-champ  ;  cela  est  surtout  évident  dans  notre  juris- 
prudence française ,  où  nous  suivons  la  règle  ancienne  : 
«  Le  mort  saisit  le  vif  (3).  » 

43 1.  Les  successeurs  particuliers,  soit  à  titre  onéreux, 
soit  à  titre  lucratif,  peuvent  aussi  joindre  à  leur  posses- 
sion celle  de  leur  auteur*  Ici,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y 
ait  une  continuation  de  possession  fondée  sur  l'identité 
de  la  personne  ;  car  l'ayant-cause  ne  représente  pas  la  per- 
sonne de  son  auteur,  il  ne  succède  pas  à  ses  obligations. 
L'auteur  et  le  successeur  peuvent  avoir  une  condition  tel- 
lement différente,  que  souvent  la  possession  de  Fun  etde 
l'autre  ne  se  lie  pas.  Il  y  a  donc  là  deux  possessions  dis- 

(1)  Inst.  ^  de  Usucap,,  §  12.  Ecoulons  le  commentaire  de  Janus  à 
Costa  sur  ce  §  :  Sciendum  est  hoc  olim  in  usucapione  rei  immobilis  recep^ 
'>  tum  fuisse  ^  ut  bonâ fide  possessio  cœpta  à  defuncto,  non  interrumpalur 
»   malâ  flde  succès  s  oris  ^  vel ,  ut  Papinianus  loquitur  in  lege  43,  D.   de 

1  1»  Usucap. ,  ut  continuatio  non  impediatur  hœredis  scientid,  quod  et  Pau- 
\  1  lus  ait  locum  habere  generaliler  in  omnibus  succcssorihus  qui  viccrn 
»  hœredum  oblinent  (1.  2,  §  iSt  defunctus  ^  D.  Pro  emptore);  et  hœc  scient 
»  lia  in  re  Immob'ili  sine  ullâ  dubltatione  adniissa  fuit  ^  etiam  in  prœ-^. 
»  scriptione  longi  temporis  ;  sed  admitti  non  potoit  in  re  mobili.  Scicîi-* 
»  tia  enim  successoris  et  superpenicus  mala  fides  interrumpit  usucapio^ 
•>  nem  (1.  Quum  hœres,  D.  de  Dii^ersis  tempor.  prœscript.).  Quia  rei 
»  mobilis  furtum  facit  qui  sciens  alienam  rem  retinet ,  ex  sententiâ  vête" 
>  rum  (L.  ult.,  C.  Undè  vi)^  etc.,  etc.,  »  M.  Ducaurroy  adopte  celte 
)pinion  ,  contestée  par  Vinnius  {Inst.  expliq.,  l.  1,  p.  588). 

(2)  Javolenus,  I.  20,  D.  de  Usurpât. 

(3)  Supra,  n*  o.65.  Polliier,  Prescript.,  n*  125, 
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tinclcs,  qui,  dans  certains  cas ,  ont  la  faculté  de  s'unir 
pour  accomplir  le  temps  voulu  pour  la  prescription.  Ix- 
TER  vcndUorem  et  emplorem  conjungi  lempora  divi  Severus  et 
Antonintis  rescrlpscrunt  (i). 

On  n*est  pas  d'accord  sur  Icpoque  à  laquelle  a  été  défi- 
nitivement arrêté,  dans  le  droit  romain  ,  le  système  d'a- 
près lequel  la  possession  du  successeur  particulier  a  pu 
s'adjoindre  celle  de  son  auteur.  Quelques  uns,  à  la  tête 
desquels  il  faut  placer  Gujas  (2),  ont  soutenu  que  la  con- 
stitution de  Sévère  ne  devait  se  référc^r  qu'à  la  prescription 
prétorienne  ,  et  non  à  l'usucapion  ,  et  que  c'était  Juslinicn 
qui  l'avait  étendue  à  l'usucapion.  Mais  on  peut  opposer  à 
ce  sentiment,  que  Théophile,  qui  fut  très-probablement 
l'un  des  rédacteurs  des  Institutes ,  suppose  dans  son  com- 
mentaire que  la  constitution  de  Sévère  embrassait  l'usu- 
capion ;  et  cette  opinion ,  si  grave  ,  se  fortifie  d'un  texte 
de  Paul  (3).  Ce  serait  donc  sous  cet  empereur  que  l'ac- 
cession de  la  possession  entre  un  ayant-cause  et  son  auteur 
à  titre  singulier  serait  devenue  une  règle  de  l'usucapion» 
Cette  règle,  si  équitable  ,  a  toujours  été  fondamentale  dans 
le  droit  français  ,  notre  article  la  consacre  avec  raison. 

452.  Mais  voyons  quelles  conditions  sont  nécessaire* 
pour  que  le  successeur  particulier  puisse  joindre  à  sa  pos- 
session celle  du  précédent  possesseur. 

Il  faut  :  1**  que  la  possession  dont  on  prétend  s'appuyer 
soit  une  possession  bonne  pour  prescrire.  Nec  vitlosce  qui" 
dem  possessioni  alla  potest  accedere,  nec  vitiosa  ei  quje  vi 

TIOSA  NON  EST  (4). 

Ainsi ^  elle  ne  doit  être  ni  violente,  ni  clandestine,  ni 
précaire.  Quum  guis  tititur  adminlculo  ex  personâ  auctoris  ^ 
uti  débet  cum  sud  causa  suisque  vitiis,  Denique  addimus  in 
accesslone  de  vi,  et  clam  et  pregario  venditoris  (5). 

(i)  Inst.^%  i3,  de  Usucap.  <^j 

(2)  Notes  sur  les  Inst.,  au  tit.  de  Usucap. 

(3)  L.  2,  §  20,  D.  Pro  emptore. 
(4)Ulp.,  1.  i3,  §  i3,  D.  de  Acq.  possess. 
(5)  Ulp.,  K  i3,  §  1  j  D.  de  A.  possess,^ 
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Cette  règle  était  appliquée,  clans  le  droit  romain,  avec 
la  plus  grande  sévérité  à  l'égard  de  Tusucapion.   Ainsi,  si 
i  parmi  plusieurs  ayant-cause  successifs  il  s'en  trouvait  un 
qui  était  de  mauvaise  foi ,  il  rompait  la  chaîne  de  la  pos- 
session ,    et  celui  qui  venait  après  lui  devait  commencer 
une  prescription  nouvelle  ;  par  exemple ,  Primas  vend  à 
SecunduSj  Secundas  à  Tert'ms^  Terdus  à  Quartus,  Quartus 
r  à  Qidntus  :  si  tous  sont  de  bonne  foi,  Quintus  profitera  de 
!  la  possession  de  ses  quatre  prédécesseurs  ;  mais  supposez 
que  Tertlus  soit  de  mauvaise  foi,   Quintus  ne  pourra  se 
prévaloir  que  de  la  possession  de  Quartus  :  celles  de  Primas 
et  de  Secundas  ,  quoique  de  hormis  foi ,  lui  seront  inutiles, 
parce  qu'elles  sont  séparées  de  la  sienne  par  celle  de  Ter^ 
tiuSj,  qui  est  de  mauvaise  foi  et  qui  rompt  la  continuité. — 
Neque  dubium  ,  dit  Yoël,  quin  et  plurium  successorum  parti" 
cularium  possessio  recte  jungatur ,  si  modo  nulius  intermedius 
in  malâ  fide  fuerit.  Hinc,  si  primas  secundo  rem  vendiderit  et 
tradiderit ,    secundas  tertio  ,  tertius  quarto  ,  quartus  quinte  , 
et  omnes  si  bonâ  fide  fuerint ,  quintus  hic  non  modo  quarti , 
sed  et  tertii  et  secundi  et  primi  accessione  utetar,  At  si  ter^ 
tium  in  malâ  fide  conciplas  fuisse^  reliquos  omnes  in  bonâ 
fide,  quinto  solo  quarti  possessio  proderit  ;  non  item  tertii,  aut 
eorum  qui  tertium  antecesserunt  (  i  ) . 

Et  cependant  dans  le  droit  romain,  comme  sous  le 
Code  civil ,  on  décidait  qu'il  suffisait  que  la  bonne  foi  eût 
existé  au  commencement  de  la  possession  (  article  2269  ); 
mais  on  restreignait  cette  règle  au  cas  où  l'on  possédait  soi- 
même  sans  discontinuité  et  sans  s'aider  de  la  possession 
d'un  prédécesseur.  Il  en  était  autrement  dans  les  acces- 
sions de  possession ,  et  ce  qui  eut  été  légitime  dans  le  cas 
où  l'on  aurait  possédé  soi-même,  était  jugé  plus  sévère- 
ment quand  on  voulait  profiter  delà  possession  d'un  autre. 
11  ne  faut  pas  s'étonner  dès-lors  de  celte  décision  donnée 
par  Ulpien  (2)  : 

(0  De  Vsucap,,  n®  16. 

(a)  L«  i3,  §  8,  D,  de  Acq,  passes» 
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J  aflranchis  un  esclave,  en  me  réservant  la  propriété  de 
son  pécule;  mais  cet  esclave  relient  un  elFet  qui  en  faisait 
partie,  et  le  possède  clandestinement;  quelque  temps 
après  je  reprends  de  ses  mains  la  possession  de  lobjet  en 
question  {rétracta  possfssione)  :  pourrai  je  faire  servir  pour 
la  prescription  le  temps  pendant  lequel  ralïVanchi  a  pos- 
sédé ?I\on,  répond  le  jurisconsulte,  car  sa  possession  a  été 
clandestine  (i). 

Il  est  vrai  qu  en  thèse  ordinaire,  on  pourrait  objecter 
que  cette  clandestinité  étant  relative  à  moi  seul,  le  tiers 
contre  qui  j'entends  prescrire  ne  pourrait  pas  s'en  faire 
un  moyen  de  critique  (i)  ;  mais  il  s'agit  ici  d'accession  de 
possession,  et,  dans  les  principes  du  droit  romain,  il  faut  que 
la  possession  dont  on  veut  profiter  ait  une  bonté  absolue. 

Quoi  qu'il  en  soit,  je  doute  que  ces  décisions  soient  ad- 
missibles dans  le  droit  français.  Dès  le  moment  qu'on  suc- 
cède à  une  personne,  même  à  titre  singulier,  on  doit  pou- 
voir se  servir  de  sa  possession  toutes  les  fois  que  le  vice 
qu'on  peut  lui  reprocher  n'empêche  pas  la  prescription 
d'après  les  règles  générales.  Ainsi,  dans  l'exemple  donné 
par  Voët,  je  ne  comprends  pas  pourquoi  la  mauvaise  foi 
d'un  possesseur  intermédiaire  empêcherait  la  jonction  des 
possessions  de  bonne  foi  qui  ont  précédé;  car  il  suffît  que 
la  bonne  foi  ait  existé  au  commencement ,  et  la  mauvaise 
foi  survenue  plus  tard  ne  vicie  pas  la  possession.  Qu'im- 
porte donc  que  l'un  de  possesseurs  soit  de  mauvaise  foi , 
si  sa  possession  n'est  pas  celle  qui  ouvre  le  temps  de  la 
prescription  (5)? 

Du  reste,  si  la  prescription  dont  on  se  prévaut  est  la 
prescription  trentenaire,  on  ne  s'inquiétera  pas  de  la  bonne 
foi  :  la  possession  dont  on  fait  l'adjonction  à  la  sienne 
sera  valable  si  elle  réunit  les  conditions  voulues  par  Tar- 
ticle22  29.  ^ 

Par  réciprocité ,  il  faut  que  la  possession  actuelle  qu'on 

(i)  P^of.  Cujas  ,  Récit,  solenn.  sur  cette  loi.  Infrà^  n*»  4^6. 

(2)  Suprày  n**  37 1 . 

(3)  /^o/.  la  fin  de  ce  numéro. 
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prétend  compléter  soit  une  possession  exempte  de  vice  : 
on  en  a  vu  tout-à-rheure  la  décision  portée  par  Ulpîen , 
dans  la  loi  i3,  §  1. 

Ici  se  retrouvait  la  sévérité  romaine  dans  Taccession  de 
la  possession. 

Par  exemple,  vous  commencez  à  prescrire  avec  titre  et 
bonne  foi  un  objet  dont  vous  n'êtes  pas  propriétaire;  vous 
me  vendez  ensuite  cette  chose  :  si  je  suis  de  mauvaise  foi , 
connaissant  que  la  chose  était  à  autrui,  ma  possession 
ne  pourra  se  fortifier  de  la  vôtre;  votre  juste  possession 
ne  s'adjoindra  pas  à  la  mienne ,  qui  est  de  mauvaise  foi. 
C'est  la  décision  de  Paul.  Si  eam  rem  quant  pro  emptore  usa- 
capiebas  scientl  rnilii  allenam  esse  vendideris ,  non  capiam 
usu[\)A\  est  inutile  de  dire  qu'elle  n'était  applicable  qu'au 
cas  de  prescription  décennale  et  vicennale,  où  la  bonne 
foi  était  nécessaire  chez  les  Romains  comme  chez  nous. 

Voici  donc  quelle  était  l'anomalie  de  ce  système.  Si  vous 
aviez  continué  à  posséder,  et  que  vous  eussiez  connu  le  droit 
d'autrui ,  vous  auriez  pu  prescrire  par  dix  et  vingt  ans ,  à 
cause  de  votre  bonne  foi  orîp^inaire;  mais  moi  qui  vous 
représente  et  à  qui  vous  transmettez  vos  droits,  je  ne  pour- 
rai pas  prescrire,  parce  que  ma  possession  n'est  pas  de 
bonne  foi ,  quoi  qu'elle  ne  soit  qu''une  continuation  de  la 
vôtre ,  qui  est  pure  de  tout  vice. 

Et,  en  cela,  le  successeur  à  titre  singulier  différait,  sui- 
vant les  principes  du  droit  romain  ,  du  successeur  univer- 
sel ,  lequel,  quoiqu'il  eût  connaissance  que  la  chose  n'ap- 
partenait pas  au  défunt,  pouvait,  en  coitinnnnt  de  la 
posséder,  l'acquérir  par  la  prescription  {'i).  Les  inter- 
prètes ont  cherché  a  donner  une  bonne  raison  de  cette 
différence  ;  ils  ont  dit  que  la  possession  de  l'héritier  n'est 
pas  une  possession  nouvelle  ;  que  c'est  comme  si  le 
défunt  eût  continuée  posséder,  et  que  l'identité  du  suc- 
cesseur  et  du   testateur  empêche  que  la  survenance  de 

(ï)  L.  2,  §  ig,  D.  Pro  emptore. 

(2)  L.  2,  §  ig,  D.  Pro  emptore.  Polhier,  Pand.,  t.  3;  p.  j43;  h**  47> 
note  6. 
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mauvaise  foi  ne  soit  à  considérer;  tandis  <][Ue,  dans  le  cas 
de  successeur  à  titre  singulier  ,  il  y  a  deux  possessions  qui, 
toutes  deux  ,  doivent  être  pures  pour  s'appliquer  Tune  sur 
Tautre.  Mais  cette  explication  me  paraît  ne  rien  expliquer, 
et  j'avoue  ne  pas  en  comprendre  le  mérite.   Quand  la  loi 
autorise  la  conjonction  des  possessions  ,  elle  entend  que, 
liées  ensemble,  elles  ne  feront  qu'un  tout  indivisible,  tout 
aussi  bien  que  si  la  même  personne  eût  possédé  sans  in- 
terruption. Eh  bien  !  c'est  ce  tout  qu'il  faut  juger  dans  son 
ensemble,  et  non  en  le  fractionnant;  or,  si  l'on  trouve 
la  bonne  foi  à  son  origine,  n'est-il  pas  indifférent  qu'une 
des   possessions  ultérieures  soit  empreinte  de  mauvaise 
foi;  n'est-ce  pas  par  le  commencement  qu'on  juge  de  la 
légitimité  de  la  possession  pour  prescrire?  Je  pense  donc 
que,  sous  le  Gode  civil,  il  n'y  a  aucune  différence  à  faire 
à  cet  égard  entre  les  successeurs  universels  et  particuliers, 
et  que  la  survenance  de  mauvaise  foi  ne  nuit  pas  plus  aux 
uns  qu'aux  autres  (i). 

Cette  opinion  vient,  du  reste,  d'être  soutenue  sans  con- 
tradiction devant  la  cour  royale  de  Nancy ,  dans  l'espèce 
suivante.  La  princesse  de  Poix  possédait  un  bien  prove- 
nant d'une  concession  du  domaine  de  l'Etat;  croyant  à 
tort  qu'elle  était  propriétaire  incommutable  de  cet  im- 
meuble ,  elle  le  vendit  à  un  tiers  de  bonne  foi ,  qui  com- 
mença à  prescrire  par  dix  ans  avec  titre.  Plus  tard,  la  prin- 
cesse de  Poix  ayant  acheté  par  un  contrat  nouveau  le  bien 
dont  il  s'agit,  prétendit  rattacher  sa  possession  à  celle  de 
son  vendeur ,  et  continuer  la  prescription  dont  l'origine 
reposait  sur  la  tête  de  ce  dernier.  Tout  le  monde  fut  d'ac- 
cord pour  penser  qu'elle  le  pouvait,  d'après  les  articles  2255 
et  2269  combinés  (2)0 

433.  2°  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  conti- 

(i)  Junge  M.  Dalloz,  Prescript.,  p.  sSi,  n**  25.  M.  Vazeilles,  n<»  496, 
t.  2,"^Voy.  Infrà,  n»*  937  et  gS 8.  Contra,  M.  Delvincourt,  t.  2,  p.  658, 
Dotes  • 

(2)  Voy.  Infrà,  n**  gir,  la  confirmatioQ  de  ceci,  avec  une  hypothèse 
<ju'i}  nç  faut  pas  confondre  avec  le  cas  dont  je  viens  de  parler. 
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guës,  c'est-à-dire  qu'elles  soient  juxta-posées  sans  inter- 
ruplion  civile  ou  naturelle  (i). 

Nous  avons  vu  au  numéro  4^0  une  règle  semblable  don- 
née pour  le  successeur  universel;  voici  un  exemple  pro- 
posé par  Ulpien,  pour  le  successeur  particulier  (2).  J'em- 
prunte le  commentaire  de  Cujas,  adopté  par  Pothier;  le 
texte  d'Ulpien  est  très-difficile  à  comprendre ,  à  cause  de 
son  laconisme  exagéré. 

Je  possède  de  bonne  foi  un  esclave  appartenant  à  Ti- 
tius ,  et  cet  esclave  achète  une  chose  dont  il  prend  posses- 
sion en  mon  nom  ;  plus  tard  ,  je  découvre  que  cet  esclave 
n'est  pas  à  moi,  et  Titius  le  reprend  avec  la  chose  qu'il  a 
acquise  :  ïitius  ne  pourra  pas  profiter  de  ma  possession. 
Quelle  en  est  la  raison  ?  C'est  qu'il  n'y  a  d'accession  de  pos- 
session possible  qu'autant  que  les  possessions  s'enchaînent 
et  descendent  d'une  personne  à  l'autre  par  une  suite  non 
interrompue.  Non  est  accessio ,  dit  Cujas,  nisi possessionem 
série  et  nexu  quodam  quasi  copulatœ  et  colligatœ  inter  se 
commeent  ab  unâ  personâ  ad  aliam ,  ab  uno  ad  aliwn,  nulla 

EXTRINSECUS  ACCIDENTE  CAUSA,   QDAM  CONTINUATA  SERIE>   Or,  il 

y  a  ici  une  cause  étrange;  Titius  ne  tient  pas  sa  possession 
de  moi ,  il  la  tient  de  la  loi  qui  veut  que  l'esclave  acquière 
pour  son  maître  :  je  me  trouve  comme  obstacle ,  comme 
rompant  le  lien. 

Au  surplus ,  il  est  inutile  d'ajouter  qu'une  possession 
simplement  vide ,  comme  dans  le  cas  d'une  hérédité  ja- 
cente,  n'est  pas  une  possession  discontinue  (3). 

434.  3°  Il  faut  que  les  deux  possessions  soient  uniformes 
quant  à  l'objet  possédé  ;  car ,  si  l'auteur  n'avait  possédé 
qu'un  démembrement  de  la  propriété ,  le  successeur  ne 
pourrait  se  prévaloir  de  cette  possession  pour  prescrire  la 
propriété  pleine  (4). 

(i)  D'Argentrée,  sur  Bretagne,  art.   272,  glose ,  ou  autres,  n^  6, 
p.  1263.  Ulp.,  1.  i5,  §  Quœsitum ,  D.  de  Acq,  possess. 

(a)  L.  i3,  §  3,  de  Acq,  possess.  Corablnez-la  avec  le  n°  455. 

(3)  Id.,  Duaod,  p.  20.  Suprà,  n°  43o. 

(4)  Dunod,  p«  ao. 


5^0  PRESCRIPTION. 

435.  4°  Il  ^3Ut  qu'il  y  ait  entre  le  possesseur  actuel  et  le 
prcccjclent  possesseur  une  relation  juridique,  car  s'ils  se 
trouvaient  juxta-posés,  sans  un  lien  de  droit,  l'union  ne 
pourrait  s'opérer  (1). 

Par  exemple,  Pierre  usurpe  la  possession  d'un  domaine 
et  en  jouit  pendant  six  ans;  à  mon  tour,  je  l'expulse  vio- 
lemment ou  par  voie  de  fait,  et  je  jouis  pendant  vingt  quatre 
ans  :  ma  possession  ne  pourra  s'adjoindre  celle  de  Pierre , 
car  il  n'y  a  entre  nous  aucun  rapport,  nous  sommes  étran- 
gers l'un  à  l'autre. 

436,  Il  y  a,  du  reste,  une  grande  différence  entre  la  po- 
sition des  successeurs  universels  et  des  successeurs  à  titre 
particulier,  en  ce  qui  concerne  la  jonction  de  la  possession. 

Nous  avons  dit  que  le  vice  de  la  possession  de  l'auteur 
se  transmet  à  son  successeur  universel,  qui  le  représente, 
et  est  considéré  comme  formant  avec  lui  une  même 
personne  (2). 

Mais  le  successeur  particulier  n'est  pas  tenu  du  vice  de 
la  possession  de  son  auteur  ,  car  il  ne  succède  ni  à  la  per- 
sonne, ni  aux  obligations  de  celui-ci  ;  vous  êtes  possesseur 
précaire  et  vous  me  vendez  la  chose  comme  vous  apparte- 
nant :  je  ne  suis  pas  pour  cela  considéré  comme  possesseur 
précaire  ;  je  commence  pour  mon  compte  une  possession 
anlmo  domini  (3).  De  même,  j'achète  d'un  possesseur  vio- 
lent l'immeuble  qu'il  a  usurpé  par  la  force  ;  le  vice  de  vio- 
lence ne  se  transmet  pas  avec  le  contrat  qu'il  m'a  passé  ; 
nos  deux  possessions  auront  des  caractères  différens ,  et , 
si  elles  ne  peuvent  pas  se  joindre  à  cause  du  vice  qui  infecte 
celle  de  mon  auteur,  elles  ne  seront  pas  non  plus  solidai- 
res l'une  de  l'autre,  et  îa  mienne  suivra  son  cours  sans  su- 
bir la  responsabilité  de  celle  qui  l'aura  précédée  {!\), 

Ces  principes  n'étaient  pas  toujours  suivis  dnns  l'ancienne 
jurisprudence.  Certains  auteurs  pensaient  qu'il  y  avait  des 

(i)  Dunod,  p.  20. 

(2)  Suprà^  n^  4^9'  Infrà^  art.  2287,  n^  5i5. 

(3)  Art.  2239,  n^  5 1 5. 

(4)  Polluer,  Prescrlpt,y  n<>  12a. 
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TÎces  qui  se  transmettaient  aux  successeurs  particuliers  : 
cela  tenait  à  une  théorie  particulière ,  qu'il  convient  d'ex- 
poser. 

437.  Suivant  une  doctrine  empruntée  au  droit  romain, 
on  divisait  les  vices  de  la  possession  nécessaire  pour  pres- 
crire, en  vices  réels  et  vices  personnels.  Plus  tard,  on  in- 
troduisit une  troisième  classe,  celle  des  vices  quasi-réels; 
leur  résultat  était  le  même  que  celui  des  vices  réels ,  mais 
la  considération  de  la  personne  était  leur  cause. 

On  appelait  vices  réels  ceux  qui  étaient  inhérenS  à  la 
chose,  et  qui  la  suivaient  en  quelques  mains  qu'elle  passât; 
de  telle  sorte  que,  tant  qu'elle  n'était  pas  purgée  de  leiir 
contagion ,  elle  restait  imprescriptible  par  dix  et  vingt 
ans  ;  mais  ils  n'étaient  pas  un  obstacle  à  la  prescription 
trentenaire. 

On  appelait  vices  personnels  ceux  qui  découlaient  du 
fait  de  la  personne ,  mais  qui  ne  la  dépassaient  pas  et  ne 
venaient  jamais  s'imprimer  sur  la  chose.  Le  nouveau  pos- 
sesseur la  prescrivait  sans  obstacle  par  dix  et  vingt  ans. 

Les  vices  quasi-réels  empêchaient  la  prescription,  non 
pas  qu'ils  corrompissent  la  possession  même,  mais  en  con- 
sidération de  la  personne  privilégiée  mineure  ou  autre,  en 
faveur  de  qui  la  prescription  ne  courait  pas. 

438.  Parmi  les  vices  réels  on  comptait  le  vol  (1),  qui, 
d'après  la  loi  des  Douze-Tables ,  rendait  la  chose  impres- 
criptible ,  même  entre  les  mains  du  tiers  qui  venait  à  la 
posséder  de  bonne  foi.  Comme  je  l'ai  dit  ailleurs,  pour  que 
ce  vice  disparût ,  il  fallait  que  la  chose  revînt  entre  les 
mains  de  son  maître,  sans  quoi  ce  dernier  pouvait  toujours 
la  revendiquer. 

La  violence  était  aux  immeubles  ce  que  le  vol  était  aux 
meubles.  Je  parle  de  la  violence  qui  parvenait  à  saisir  la 
chose  ,  et  à  la  conquérir  par  l'expulsion  du  maître.  L'école 
l'appelait:  ^t'a'wm  vis  expulsivœ  ou  ablutivœ  (2). 

(1)  Suprà,  n»  ^ig. 

(2)  Bariole ,  sur  la  loi  Si  quis  emptionis^%  Sed  hocy  C.  de  PrœscrlpU 
3o  annor. 
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Le  précaire  étaitaussi  considéré  comme  vice  réel,  lorsque 
celui  qui  détenait  à  ce  litre,  intervertissant  sa  possession, 
ne  restituait  pas  la  chose  au  concédant  qui  la  demandait, 
et  voulait  joindre;  la  possession  appelée  naturelle  à  la  pos- 
session dite  civile. 

Dans  tous  ces  cas,  le  successeur,  même  de  bonne  foi,  ne 
pouvait  prescrire  par  Tusucapion,  œternitale  vitii, 

439.  Les  vices  quasi-réels  aftectaient  les  choses  des  mi- 
neurs, celles  du  domaine  royal,  de  l'église  (1). 

440.  Les  vices  personnels  étaient  ceux  qui  prenaient  leur 
source  dans  la  fraude  et  le  dol.  On  décidait  que  le  dol  qui 
était  cause  du  contrat  ne  le  rendait  pas  nul  de  plein  droit, 
et  que  le  tiers-possesseur  pouvait  prescrire  sans  difficulté. 
Balde  appelait  ce  vice  personallssime  (2). 

On  considérait  aussi  comme  personnel  le  vice  de  quasi- 
violence,  c'est-à-dire  celui  qui  avait  lieu  lorsque,  me 
mettant  en  possession  d'un  héritage  que  je  trouve  vide, 
j'expulse  ou  je  repousse  le  maître  quand  il  arrive.  Là  dessus 
l'école  s'étendait  à  perte  de  vue  en  commentaires  subtils , 
dont  je  fais  grâce  au  lecteur  (3). 

C'était  aussi  un  vice  personnel  que  celui  qui  consistait 
dans  la  violence  qu'on  appelait  compulsive,  lorsque,  par 
exemple,  je  vous  force  à  contracter  avec  moi ,  et  à  me  re- 
mettre le  titre  d'une  propriété  dont  ensuite  je  prends  pos- 
session. 

La  clandestinité  s'attachait  aussi  exclusivement  à  la  per- 
sonne ,  et  n'était  pas  un  obstacle  pour  les  tiers-possesseurs 
de  bonne  foi. 

441  •  Ici  on  ne  peut  que  répéter  une  réflexion  déjà  faîte 
par  l'esprit  positif  de  D'Argentrée  (4).  Pourquoi  tel  vice 
était-il  réel ,  et  tel  autre  personnel  ?  pourquoi  une  diffé- 
rence entre  la  clandestinité,  le  dol  et  la  violence?  pour-« 

(1)  Bartole  ,  L.  Pomponius,  §  Quum  vis,  D.  de  Acq.  possess, 

(2)  Sur  la  loi  Vilia^  G.  de  Acq,  possess, 

(3)  Bartole,  loc,  cit.,  et  tous  les  glosateurs,  sur  la  loi  Clàm possidere, 
§   Quiadnundinas,  D.  de  Acq,  possQss, 

(4)  Sur  Bretagne;  art.  265;  ch.  3,  n^  6. 
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quoi  la  possession  saisie  par  force  était-elle  infectée  d'un 
vice  réel ,  tandis  que  l'extorsion  du  contrat  en  vertu  du- 
quel on  prenait  possession  ne  faisait  naître  qu'un  vice 
personnel?  pourquoi  la  force  expulsive  créait-elle  un  vice 
réel?  et  pourquoi  la  quasi-violence  qui  excluait  le  posses- 
seur au  lieu  de  le  chasser,  n'engendrait-elle  qu'un  vice 
personnel?  Jason  s'est  tourmenté  l'esprit  pour  rendre  rai- 
son de  toutes  ces  distinctions,  autorisées  plus  ou  moins 
par  les  lois  romaines  (i).  La  meilleure  qu'on  pût  donner, 
ce  serait  de  dire  :  Quia  sic  veieribus  placuit. 

442.  Mais  la  France  en  a-t-elle  cru  sur  parole  le  droit 
romain  et  ses  interprètes  ! 

On  serait  tenté,  au  premier  aperçu,  de  se  prononcer 
pour  l'affirmative ,  en  voyant  Dunod,  toujours  invoqué 
comme  guide  dans  la  matière  des  prescriptions,  répéter 
et  enseigner  qu'il  y  a  des  vices  réels  et  des  vices  person- 
nels, donner  des  définitions  qui  ne  sont  que  l'écho  de  celles 
que  nous  venons  de  rappeler,  et  conclure  que,  lorsque  le 
vice  est  réel ,  les  tiers-possesseurs  de  bonne  foi  ne  peu- 
vent prescrire  par  dix  et  vingt  ans  (2). 

Mais  l'autorité  de  Dunod  est  ici  très-suspecte  :  il  a  laissé 
en  route  son  guide  habituel ,  D'Argentrée  ,  et  n'a  pas  fait 
attention  à  cette  doctrine  du  savant  interprète  de  la  cou- 
tume de  Bretagne  :  «Lorsque  nous  interrogeons  nos  instî- 
»tutions,  nous  trouvons  que  l'usage  du  barreau,  le  con*- 
»  sentement  du  peuple ,  l'autorité  du  droit  national ,  nous 
»  ont  affranchis  de  ces  distinctions  de  vices  réels  et  per- 
«sonnels.  Nous  les  avons  exclus  de  la  pratique  et  des  juge- 
*  mens.  Aucun  vice  ne  s'oppose  à  l'acquisition  des  tiers  par 
>la  prescription.  L'utilité  publique  l'a  emporté  chez  nous, 
»et  nous  avons  voulu  consolider  le  domaine  des  choses  et 
»  tranquilliser  les  acquéreurs,  Quum  pedemdomo  retulbnus, 
»  iongè  nos  usus  fort ,  consensus  populi  et  auctoritas  patrii  ju^ 
»?'«5,  încrnumisere  ab  lus  censuris  vitioranij,  sive  reallum  sive 
» personalium ,  istaque  slmpliciter  omnia  ejiclmus  foro  etjudl^ 

(1)  Sur  la  loi  Pomponhis,  §  Quum  quis,  D,  de  Acq»^possess. 

(2)  Ch.  5,  I'*  part.,  p.  28  et  39. 
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ï>ciis,  suùlatofjtie  vlltorum  discrimine  ,  et  nffectlone  pOHsessio^ 
*num  in  auctoribus  quidem^  fixum  manct  ^  nulla  cujusrjuam 
•  vitia  ex  personâ  auctorum,  eliam  si  rébus  jure  civili  in  fixa 
ndicanlur,  obesse  acquirenlibus  ad  prœscriptiones  aut  appro- 
npriamentum  complenda,  Reperlumque  contra  romana  res- 
ï>ponsa  et  constiUUiones  salubre  inventum  ulilitatis  causa  ^  ad 
j>dominia  rerum  stabiiienda  commerciis  ,  ulque  acquirienlium 
»  securitates  essent  œternœ  (\), 

Dunod  a  pu  penser  peut-être  que  D'Argentrée  n  a  ainsi 
parlé  que  pour  la  coutume  de  Bretagne;  niais  tel  était  le 
droit  commun.  Dans  les  matières  bénéficiales  ,  par  exem- 
ple ,  il  était  de  règle  que  la  violence  du  précédent  posses- 
seur ne  pouvait  être  opposée  à  celui  qui  possédait  de  lui 
avec  bonne  foi.  Quod  nec  in  beneficlalibus  exigi  Cassadora 
doctus  auctor  tradidit ,  dit  D'Argentrée,  ex  velerum  auctori- 
tate^  TiT.  DE  Causa  poss.  eïpropriet.,  decis.  2.  Nemovitio- 
sas  possessiones  arguât  auctor um  ^  nemo  furti,  violentiœ  ac- 
cuset ,  nemo  itemvitiosas  accessiones  causetur  (2).  Aussi  Po- 
thier  n'a-t-il  pas  parlé  de  la  distinction  des  vices  réels  et 
personnels  de  la  possession.  Il  serait  difficile  d'en  trouver 
des  traces  dans  toute  notre  jurisprudence. 

445.  Maintenant  faisons  un  retour  sur  les  règles  que 
nous  avons  données  aux  numéros  4^1  etsuivans,  et  essayons 
de  les  appliquer  aux  divers  successeurs  particuliers. 

Il  y  a  des  cas  où  aucune  difficulté  n'embarrasse  le  juge* 
par  exemple,  quand  il  s^agit  de  Tacheteur  qui  veut  profi- 
ter de  la  possession  de  son  vendeur  (3),  du  donataire  qui 
entend  cumuler  sa  possession  et  celle  du  donateur  (4),  du 
légataire  qui  demande  à  adjoindre  celle  du  testateur  à  la 
sienne  (5J. 

444-  Mais,  si  Ton  sort  de  ces  hypothèses ,  les  plus  sim- 

(i)  Loc,  cit.^f  n°  8^  p.  910; 

(2)  N**  g,  in  fine. 

(3)  Paul,  1.  2,  §  20,  D.  Vro  emptore.  L.  ^6,  %  i%'D,de  Cent,  empt, 

(4)  Ulp.,1.  i3,  §  II,  J),de  Acq»  possess^ 
(5)Ulp.,  1.  i3,  §  10,  D.  loc,  cit. 
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pies  de  toutes,  on  est  quelquefois  arrêté  par  des  objec- 
tions et  des  embarras. 

Par  exemple  ,  le  légataire  pourra-t-il  cumuler  sa  posses- 
eion  avec  celle  de  rtiéritier  qui  a  détenu  la  chose  avant  la 
délivrance?  lllpien  décide  l'affirmative  (i),  et  cette  déci- 
sion peut  s  expliquer,  malgré  quelques  scrupules,  si  l'on 
considère  que  l'héritier,  étant  chargé  par  son  titre  de 
donner  la  chose  au  légataire ,  peut  être  assimilé  à  un  au- 
teur, et  que  l'équité ,  qui  est  le  fondement  des  accessions 
de  possession  (2),  ne  permet  pas  qu'on  attache  au  mot 
auteur  un  sens  trop  rigoureux.  Aussi  a-t-on  vu ,  par  la  dé- 
finition que  nous  avons  donnée  au  numéro  428  de  ce  que 
l'on  doit  entendre  par  auteur,  que  cette  expression  a  ici 
un  sens  fort  large.  Certainement,  en  matière  ordinaire, 
on  ne  pourrait  pas  dire  que  l'héritier  est  Tauteur  du  léga- 
taire ,  car  ce  n'est  pas  de  lui  que  ce  dernier  tient  son  droit; 
mais,  dans  le  sujet  qui  nous  occupe ,  on  ne  s'attache  pas 
exclusivement  aux  rapports  qui  ont  engendré  le  droit  : 
on  suit  la  marche  des  possessions,  et  celui  qui  en  donne 
déHvrance ,  en  vertu  d'une  obligation  ou  d'un  rapport  ju- 
ridique, est  auteur.  Sa  jouissance  se  lie  à  celle  qu'il  com- 
munique. 

445.  Autre  exemple  : 

Je  vous  vends  ma  maison,  et  la  vente  est  résolue  pour 
vice  rédhlbitoire  :  pourrai-je  me  servire  de  votre  posses- 
sion ?  Cette  question  a  été  controversée  dans  le  droit  ro- 
main ,  et  Ton  ne  doit  pas  s'en  étonner  si  l'on  fait  attention 
que  l'acquéreur  est,  en  thèse  ordinaire ,  l'ayant-cause  du 
vendeur,  et  non  son  auteur;  que  la  résolution  d'une 
vente  n'est  pas  une  cause  de  possession  équipollente  à  celle 
que  produit  une  vente;  qu'il  est  difficile  de  voir  un  au- 
teur dans  celui  qui  rend  la  chose  à  son  propriétaire,  et 
un  ayant-cause  dans  celui  qui  ne  fait  que  reprendre  ce 
qui  lui  appartient.  Et  sunt  qui  putant ,  dit  Ulpien,  non 
posse,  quia  venditionis  est  resolutio^  redhibitio.  Néanmoins, 

(1)  Loc.  cit. 

(2)  Supra  ,  n»  428. 
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ce  jurisconsulte  se  prononce  pour  l'accession  de  la  posses- 
sion. Ain  rmplorcm  vcndiloris  acccssione  vsurum  et  vendi- 
TOREM  EMPTORis  :  f/uodmagis  probanilum  puto  (i).  Quelle  en 
est  la  raison?  Ulpien  ne  la  donne  pas;  mais  on  peut  sup- 
pléer à  son  silence.  C'est  que  l'acheteur  ,  étant  obligé  de 
rendre  au  vendeur  la  chose  cum  omni  sud  causa. ,  et  même 
avec  les  fruits,  doit  nécessairement  aussi  déposer  entre 
ses  mains  la  possession  qu'il  a  eue  medio  tempore ,  et  qui  est 
un  accessoire  de  la  chose  ,  puisqu'elle  est  un  progrès  ,  un 
acheminement  pour  prescrire  ;  qu'ainsi,  sous  ce  rapport, 
il  est  son  auteur  dans  le  sens  large  où  ce  mot  est  pris  ici. 

446.  De  tout  ceci  il  faut  conclure  que  l'accession  de  la 
possession  s'opère  également  dans  tous  les  autres  cas  où 
la  résolution  du  contrat  a  lieu  pour  une  cause  quelcon- 
que. Toujours  la  possession  de  l'acheteur  profile  au  ven- 
deur qui  rentre  dans  la  détention  de  sa  chose ,  et  doit  la 
reprendre  cum  omni  suâ  causa ,  en  vertu  d'une  obligation 
expresse  ou  tacite  à  laquelle  l'acheteur  était  astreint.  Hune 
enim  perindè  liaberi  ac  si  retrorsiis  homo  milii  veniisset  (2). 

Ainsi ,  le  vendeur  qui  reprend  sa  chose  par  la  voie  du 
réméré,  ou  qui  se  trouve  dans  l'obligation  de  subir  la  res- 
cision de  la  vente  pour  cause  de  lésion  ,  cumule ,  avec  sa 
possession  ,  celle  de  son  acheteur. 

447»  Celui  qui  achète  par  voie  d'expropriation  forcée 
peut  joindre  à  sa  possession  celle  du  débiteur.  On  ob- 
jectera peut-être  que  le  débiteur  ne  vend  pas  ;  et  que 
c'est  malgré  lui  qu'on  s'empare  de  sa  chose  pour  la  mettre 
aux  enchères  ;  mais  voici  comment  les  lois  romaines  ré- 
pondent à  ces  scrupules  :  Emptori  accessio  tut  temporis  dari 
debebit^  licet,  imnto  te,  pignora  distracta  sint.  Jam  enim 
illo  in  tempore  quo  contrahebas ,  videri  te  consensisse  vendi" 
tioni ,  si  pecuniam  non  intulisses.  Ce  sont  les  paroles  du  ju- 
risconsulte Scévola  (3).  Il  existe  sur  ce  point  un  arrêt  du 

(1)  L.*"!,  i3,  §  2,  D,  de  Acq.  passes, 
(a)  Africanus,  1.  6,  §  i,  D.  de  Dii^ersis  tempor.  prœscrîpt. 
(3)  L.  i4ï  §  5,^D.  de  Diifersis  tempor,  prœscrîpt.  Polhier  ,Pfl«</.,  t.  3, 
p.  i44>  no  5o, 
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parlement  de  Toulouse  du  mois  d'avril  1701  ,  qui  a  jugé 
que  l'adjudicataire  avait  pu  prescrire  en  joignant  la  pos- 
session de  l'exproprié  à  la  sienne  (i). 

448-  Lorsque  le  possesseur  est  dépouillé  de  sa  possession 
et  qu'il  obtient  sa  réintégration  par  les  moyens  possessoi- 
res  exercés  en  temps  utile,  il  est  censé  n'avoir  jamais 
cessé  de  posséder,  et  l'on  ne  peut  pas  même  dire  qu'il 
joint  à  sa  possession  celle  de  l'usurpateur,  car  la  trace  de 
la  possession  de  ce  dernier  est  effacée,  et  il  ne  reste  plus 
dans  la  personne  de  l'auleur  primitif  qu'une  possession 
non  interrompue  [suprà^  numéro  44^.). 

En  est-il  de  même  lorsque  le  possesseur  expulsé  a  laissé 
écouler  un  an,  et  que,  s'étant  pourvu  au  pétitoire,  il  ob- 
tient par  sentence  définitive  sa  réinteîgralion  ?  La  possession 
du  détenteur  dépouillé  profite-t-elle  à  celui  qui  l'évincé? 

Les  opinions  sont  partagées  sur  ce  point. 

M.  Merlin  enseigne  la  négative  (2) ,  et  il  existe  en  ce 
sens  un  arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  du  12  janvier 
i832  (section  des  requêtes)  (5).  Voët  parait  y  être  con- 
forme (4). 

Mais  l'opinion  contraire  a  de  bien  plus  nombreux  parti- 
sans; Gujas  (5),  Pothier  (6),  qu'on  prétend  à  tort,  ce 
me  semble,  opposé  à  lui-même  (7);  D'Argentrée  (8),  Bru- 
nemann  (9),  Dunod  (10),  à  qui  l'article  2235  a  été  presque 
textuellement  emprunté,  et  plus  anciennement  Bartole, 
Angélus,   Alexandre,   Fulgosius,   Gomès,    etc.,   tenaient 

(i)  Journal  du  Palais  de  Toulouse,  t.   6,  p.  157.  Rcpert,^  v"  Pre^ 
script,    p.  5i5,ctt.  1  7,  p.  420»  M,  Vazeilles,  t.  i,  p,  76» 
(2)  Rcpcrt.^  Prcscript.y  supplém.,  p.  4*9  et  suîv. 
(5)  Dali.,  52,  I,  81  et  82.  Sirey;,  33,  1,  81. 
.  (4)  De  Acq.possess,^  n*  18. 

(5)  Récit,  solenn.  sur  la  loi  i3,  §  8,  D.  de  Acq,  possess» 

(6)  Pand.,  t.  3,  p.  i43,  noie  (c).  , 

(8)  Sur  Bretagne,  art.  27 1 ,  glose  sur  les  moisrou  aittrei^  n»  4?  p-  tî>.62. 

(9)  Sur  la  loi  i3,  D.  de  Acq.  possess.^  n^  II,  p.  45?. 

(10)  P.  20, 
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que  l'on  pouvait  lier  les  deux  possessions.  M.  Vazeîlles  a 
donné  son  assenliuuntù  celte  uianicre  de  voir(i). 

/|49.  Pour  discuter  celte  queslion  avec  loul  le  soin 
qu'elle  mérite,  nous  remonterons  d'abord  à  la  loi  i3,  §  9, 
D.  de  Acq.  poss,,  qui  est  le  champ  de  bataille  des  partis 
opposés. 

On  n  est  pas  tout-à-fait  d'accord  sur  le  texte  de  cette 
loi  ;  Cujas  nous  a  donné  la  leçon  suivante  :  Prœdone  possi- 
dente,  sijussujudicis  res  mihl  restituia  6tV,  accessionem  milii 
esse  dandam.  C'est  celle  que  Potliier  a  adoptée  dans  ses 
Pandectes.  Sicile  était  exacte,  elle  justifierait  pleinement 
la  seconde  opinion.  INoiis  devons  dire  cependant  que,  dans 
toutes  les  éditions  du  Digeste,  les  mots  prœdone  possideiUe 
n'appartiennent  pas  à  ce  §,  et  terminent  le  §  précédent. 
Mais  Cujas,  sur  l'autorité  des  Basiliques,  qui  lui  ont  été 
d'un  si  grand  secours  dans  ses  savantes  et  utiles  correc- 
tions (2),  a  cru  })ouvoir  s'écarter  de  la  leçon  vulgaire.  Les 
Basiliques  exposent  en  effet  de  la  manière  suivante  le  sens 
du  §  que  nous  venons  de  citer  i  Qucd possidebas  mala  fjde 
dedisli  mlhl,  jussu  judicls  :  acredit  milii  lempus  tuiim.  C'était 
là  une  indication  naturelle  pour  détacher  les  mois  prœdone 
possidente  du  §  8.  où  ils  font  double  emploi,  et  les  lier  au 
§  9,  où  le  texte  grec  indique  qu'ils  doivent  se  trouver.  Il  % 
n'y  a  dans  cette  lranspo^ilion  ni  hardiesse  conjecturale, 
ni  caprice  de  savant  ;  le  §  9  s'y  prête  d'ailleurs  sans  effort; 
seulement  les  mots  nouveaux  que  Cujas  y  insère  le  ren- 
dent plus  clair.  Ainsi  donc,  en  interprétant  le  passage 
d'Ulpien  par  les  Basiliques,  on  doit  en  conclure  que  le  pos- 
sesseur qui  perd  la  possession  par  l'invasion  d'un  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  mais  qui  ensuite  recouvre  la  pro- 
priété par  l'action  en  désistement,  peut  compter,  pour 
prescrire,  le  temps  de  l'usurpation. 

Au  surplus,  le  passage  de  Cujas  est  trop  précieux  pour 
que  je  ne  l'insère  pas  ici;  le  voici  dans  son  entier  :  Quid 

(i)T.  i,p.  189. 

(2)  f^of,,  sur  l'usage  que  Cujas  a  fait  des  Basiliques j  Thémis^  t.  7; 
p.  i65  et  suiv.,  et  U  9,  p.  321. 
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opus  fuit  hœc  a'/jicere,  prj:done  possidente?  Satis  erat  di- 
cere^  quje  clam  habita  est.  Hœc  sanè  etlam  verba  pr^done 
POSSIDENTE,  Ilinc  dissuenclu  stint  et  ossuenda  inillo  §  aequentis, 
hoc  modo  :  pkjedone  PossiDiiNTE ,  SI  jussu  JUDiGis,  etc.  :  guod 
et  Basilicon  metaphrasis  probal  apertè  (suit  le  texte  grec  dont 
j'ai  donné  tout  à  l'heure  la  traduction  latine).  Singalaris 
verb  est  hic  locus  et  casas  qno  possessio  vit'osu^  possessio  prœ- 
donis^  accedere  videtur  non  vitiosœ.  Ferixm  hoc  tamen  /'ussus 
judicis  facitj  putà  {ut  hoc  expUcem  apertè)  me  cum  prœdone 
agente  ad  exhibendum,  tametsl  dominas  rei  non  essem,  si  ea 
res  jussu  jadicis.,.  mild  restitnta  sit^  mihi  datur  accessio  tem" 
poris,  quo  ea  res  apad  prœdonem  fuit;  quia  restituendi  ver^ 
bum^  quo  jadcx  usas  es,  plenam  significationem  habet  ^  ut  et 
mihi  possessio  accédât  et  proficiat  ad  asucapionem,  (L.  ult,,  § 
ult.^  D.  de  Verbor,  sign'f.)  Potest  judex  facere  ut  possessio 
vitiosa  mea  accédât,  tanquàm  non  viiiosa,  aut  tanquàm  vilio 
soluta  propter  aactoritateni  rei  judicatœ  (i),  videiicet  si  eam 
judex  mihi  jasserit  adjici,  quœ  alioquin  non  accederet, 

[\5o.  Les  adversaires  de  cette  interprétation  ont  tenté 
quelques  objections  contre  ce  système. 

Comment  le  détenteur  dépossédé,  ont-ils  dit,  pour- 
rait-il se  prévaloir  de  la  possession  du  spoliateur?  d'abord, 
pour  qu'il  y  ait  accession  de  possession,  il  faut  trouver  le 
rapport  d'un  auteur  et  d'un  successeur;  or,  le  proprié- 
taire qui  rentre  dans  sa  j)ropriélé  n'est  pas  l'ayant-cause 
de  l'usurpateur,,  et  l'usurpateur  n'est  pas  son  auteur;  de 
plus,  il  y  a  eu  interruption  de  la  possession  ,  puisque  le 
possesseur  a  élé  spolié  et  qu'il  ne  s'est  pas  fait  réintégrer 
par  l'action  possessoire;  or,  la  possession  interrompue  est 
inutile  pour  prescrire  (2)  :  il  est  donc  impossible  que  la 
loi  i3,  §  9,  D.  de  Acq,  /)OA.s.,dise  ce  qu'on  lui  fait  dire.  Quel 
en  est  le  véritable  sens?  le  voici  :  quand  Ulpien  dit  que  la 
restitution  de  la  chose,  effectuée  par  la  force  du  jugement, 

(0  II  cite  les  lois  Cum  servo^  §  Quiim  prœtor.  D.  ad  S.  C*  Trebell.  ; 
Sijidejussor,  ^  In.  omnibus^  D.  Mandait. 

(2)  D'Argenlrée  répète  ces  objj^clions,  mais  il  ne  3'y  arrête  pas  j  elles 
ont  frappé  M.  Merlin. 
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opcro  un(î  accession  de  [)osscssion  ,  il  fait  allusion  an  cas 
où  le  délcnlcur,  ayant  élé  dépossède  de  la  chose  en  vertu 
d*une  sentcneo  qui  ordonne  qu'cîUe  sera  séquestrée  pen- 
dant le  procès,  en  est  réinvesti  lorsque  le  débat  s'est  ter- 
miné à  son  avantage.  Alors  la  possession  du  temps  inter- 
médiaire pendant  lequel  l'immeuble  a  été  séquestré  pro- 
fite ,  pour  la  prescription  ,  à  celui  qui  la  recouvre  (  i  )  ;  mais 
sa  décision  ne  doit  pas  être  interprétée  dans  un  sens  gé- 
néral, et  ce  serait  s'écarter  des  principes,  que  de  l'appli- 
quer au  cas  où  il  y  a  eu  interruption  naturelle  de  la  pos- 
session par  l'occupation  d'un  tiers  agissant  pour  son  pro- 
pre compte. 

/|5i.  Pour  moi,  je  ne  saurais  donner  mon  acquiesce- 
ment à  ce  système.  Celui  dont  Gujas  est  l'organe  me  pa- 
raît de  tout  point  préférable,  soit  sous  le  rapport  doctri- 
nal, soit  sous  le  rapport  logique;  je  vais  chercher  à  justi- 
fier cette  préférence  (2). 

D'abord,  la  transposition  due  à  la  sagacité  du  plus  grand 
interprète  des  lois  romaines  ne  peut  être  ébranlée  par  au- 
cune objection  ayant  quelque  valeur  :  l'autorité  des  Basl- 
llques  répond  à  tout  ce  qu'on  pourrait  alléguer;  ce  recueil 
est  formel.  On  a  vu  tout  à  l'heure  les  expressions  dont  il 
se  sert;  or,  l'on  sait  que  les  Basiliques^  publiées  en  corps 
de  droit  par  rem])ereur  Léon-îe-Philosophe,  ont  été  com- 
posées par  des  auteurs  qui  avaient  sous  les  yeux,  dans 
toute  leur  pureté,  le  texte  des  lois  romaines;  qu'elles  sont 
ordinairement  une  version  libre  des  livres  de  Justinien,  et 
qu'en  cas  d'obscurité  ou  d'omission  dans  le  texte  latin, 
c'est  une  méthode  approuvée  par  tous  les  jurisconsultes 
que  d'y  suppléer  par  les  passages  correspondans  des  Ba- 
siliques (5). 

Ensuite,  admettons  qu'on  doive  conserver  le  texte  latin 

(i)  C'est  rinterprotation  de  Vuè't,  de  Usurpât, ,  n^  18. 

{1)  M.  Blondeau  n'a  pas  pris  parti  dans  son  ouvrage  intitule  î  Cfirest., 
p.  354,  noie  I. 

(3  Hist.  du  droit  romain,  pnr  M.  Beiriat  Saint-Prix,  p.  102  et  2o3, 
d'après  Plalner,  Leonimis,  Rhuncken,  Leyckert,  etc. 
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tel  qu'il  est  dans  les  éditions  du  Digeste  :  le  §  9  de  la  loi 
i3,  expliqué  par  la  conrérence  desPasillfjues,  ne  résistera 
pas  moins  à  l'interprétation  restreinte  de  Voët.  Il  faudra 
lui  attribuer  le  sens  donné  par  Cujas,  et  c'est  ce  qu'ont 
fait  Bartole,  Brunemann  ,  D'Argentrée  et  autres  commen- 
tateurs que  nous  avons  cités  ci-dessus,  lesquels,  tout  en 
conservant  la  leçon  vulgaire,  entendent  le  passage  en  ques- 
tion de  la  même  manière  que  Cujas.  Pour  avoir  sous  les 
yeux  toutes  les  pièces  du  procès,  écoutons  Bariole,  qui 
ne  s'inquiétait  guère  des  Basiliques  ni  de  la  pureté  du  texte, 
mais  que  son  bon  sens  a  mis  d'accord  avec  elles.  Auctoritas 
judicantiSj,  dit-il,  facit  ut  ejusrei  quœ  milii  reslituitur  ut  mea^ 
transferatur  usucapiendi  conditio.  Et,  plus  tard,  voici  comme 
s'exprimait  Brunemann,  jurisconsulte  de  l'école  barto- 
liste  :  Continualio  et  accessio  temporis  datnr  ei  cui  vindicanti 
res  jussu  jwlicis  restituta  est ,  v.  g,  si  a  te  vindicavi^  qui  pos^ 
sea  isti  per  sex  annos ,  et  ego  post  restitutionem  factam  possedl 
ver  qttatuor  annos  ,  et  alius  rem  vindicet  possum  acccssione 
tui  temporis  uti,  et  sic  res  jussu  judicis  restituta  parât  milii 
prœscriptionem  (  §  9 ,  H.  l.  ^^  ibi  Zazius  ). 

Ce  sens  n'est-il  pas  d'ailleurs  le  plus  naturel?  î\ 'était- 
il  pas  à  peu  près  inutile  de  dire  que  la  possession  du  sé- 
questre profite  à  celui  à  qui  la  chose  est  restituée.  Car  le 
séquestre  possède  pour  le  propriétaire  dépossédé  par  me- 
sure provisionnelle  :  d'où  il  suit  que ,  quand  celui-ci  rentre 
dans  sa  propriété,  il  n'y  a  pas  même  lieu  à  accession  de 
possession  :  c'est  toujours  la  même  possession  réalisée  dans 
la  même  personne,  soit  par  elle-même,  soit  en  son  nom. 
Au  contraire,  une  décision  sur  la  question  que  nous  exa- 
minons maintenant  était  du  plus  haut  intérêt ,  et  les  Ba^ 
siliques,  mises  en  lumière  par  le  savoir  de  notre  Cujas  et 
conférées  avec  le  texte  latin,  nous  apprennent  aussi  sûre- 
ment que  possible  quelle  portée  a  cette  décision.  Certaine- 
ment ,  entre  le»  conjectures  hasardées  de  quelques  savans 
et  l'autorité  d'un  corps  de  loi  tel  que  les  Basiliques ,  nul  ne 
pourra  éprouver  d'incertitude.  Aussi  la  cour  de  Bruxelles 
ti'a-t-elle  pas  hésité,  et,  par  arrêt  du  8  thermidor  an  13, 
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elle  a  décidé,  on  visant  le  §  9  de  la  loi  î5  ,  a  que  le  temps 
»  du  détenteur  évincé  accède  au  propriétaire  reconnu  par 
»]e  juge  (1).  0 

45'2.  Quels  sont  les  molifs  sur  lesquels  on  s*appuîe  ce- 
pendant pour  faire  prévaloir  les  conjectures  sur  la  loi? 
Deux  articles  duCodecivil  sont  mis  en  avant  par  M.  Merlin 
qui,  désespérant  d'enlever  à  Tancienne  jurisprudence  le 
texte  d'Ulpien  ,  se  rabat  sur  la  loi  nouvelle ,  et  soutient  que, 
depuis  sa  promulgation  ,  on  doit  écarter  ce  qu'il  appelle  la 
fiction  du  droit  romain;  ce  sont:  1"  l'article  2255,  qui 
n'autorise  la  jonction  des  possessions  qu'autant  qu'il  y  a 
un  ayant-cause  et  un  auteur  ;  2*  l'article  ii^ô  ,  qui  déclare 
interrompue  la  possession  de  celui  qui  pendant  plus  d'un 
an  a  été  privé  de  la  chose. 

Mais  on  va  voir  que  la  réponse  à  ces  deux  articles  est 
aussi  simple  que  décisive. 

Veut-on  que  nous  laissions  à  l'écart  l'article  2235?  nous 
entendons  y  résister ,  car  il  faut  se  souvenir  de  ce  que  nous 
avons  démontré  ci-dessus  (2) ,  que  le  mot  autftir  ne  doit 
pas  être  pris,  dans  l'article  2235,  dans  le  sens  restreint 
qu'il  a  ordinairement;  que  quiconque  transfère  la  chose  à 
autrui,  et  lui  remet  la  possession  en  vertu  d'un  rapport 
juridique,  est  son  auteur;  que  c'est  ainsi  que  le  légataire 
peut  se  prévaloir  de  la  possession  de  l'héritier;  qu'il  en  est 
de  même  dans  le  cas  de  retrait  conventionnel,  de  pacte 
commissoire,  de  rédhibition,  de  rescision,  de  résolution, 
et  autres  où  les  choses  sont  rétablies  dans  leur  ancien  état, 
et  où,  d'après  l'acception  exacte  du  mot  auteur^  on  iie 
trouve  pas  les  relations  d'un  auteur  et  d'un  successeur  (3). 
Or,  la  relation  juridique  entre  le  propriétaire  et  celui  qu'il 

(1)  Dnll.,  Prescript.,  252.  Sirej^  5,  2,  528. 

(2)1S«*428,  432,  453  et  454.  " 

(3)  Diinod  ,  à  qui  l'art.  2235  a  f  té  èhoprunté,  met  tous  ces  cas  sur  la 
même  ligne  que  celui  où  !e  propriétaire  a  fait  condamner  le  possesseur  à 
se  dtsister,  p.  20  et  2( .  Comment  prouve-t-ou  que  le  Code  a  adopté  les 
uns  et  rejeté  les  autres?  L'origine  de  l'ait.  2235  n*a-t-elle  pas  quelque 
chose  de  très-significatif  ? 
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évince  avec  restîtuUon  de  fruits  est  palpable:  son  droit 
s^augmenle  de  celui  du  possesseur,  puisque  celui-ci  est 
obligé  de  lui  remettre  les  fruits.  On  sait  que  le  mot  au- 
teur,  ouclor,  vient  du  latin  augere ,  qui  signifie  augmen- 
ter, s'ajouter;  de  telle  sorte  que,  dans  la  signification 
grammaticale  de  celte  expression,  Tanteur  est  celui  dont 
le  droit  accroît  à  quelqu'un  qui  vient  après  lui  en  vertu 
d'une  cause  juridique,  et  nous  avons  vu  que  cette  signifi- 
cation est  précisément  celle  qui  est  la  seule  exacte  quand 
il  s'agit  de  l'accession  de  possession.  Il  est  si  vrai  que  l'usur- 
pateur qui  est  dépouillé  de  la  cbose  d'une  manière  inté- 
grale, cum  omni  sud  canaâ^  transmet  au  propriétaire  sa 
possession ,  que  ce  dernier  pourrait  s'en  servir  pour  re- 
pousser par  le  moyen  des  actions  possessoires  les  tiers  qui 
viendraient  le  troubler,  ou  qui  déjà  auraient  commis,  lors 
de  l'éviction  j  des  troubles  sur  la  chose  (i).  Il  peut  donc 
s'en  servir  poyr  la  prescription  ;  car  qu'est-ôe  que  la  pres- 
cription, sinon  la  possession  continuée  pendant  trente  ans? 
Je  sais  bien  qu'un  grand  nombre  d'auteurs  avec  lesquels  je 
fais  caiise  commune  ont  dit  que,  dans  notre  espèce,  l'usur- 
pateur n'est  pas  auteur;  mais  ils  le  disent  aussi  dans  les 
cas  examinés  aux  numéros  44^^!»  445,  44^  (2)5  où  cepen- 
dant personne  n'est  tenté,  à  ma  connaissance,  de  nier  la 
jonction  des  possessions:  c'est  que,  lorsqu'ils  parlent  ainsi, 
ils  prennent  le  mot  auteur  dans  son  sens  restreint,  et  non 
dans  l'acception  très-large  qu'il  doit  conserver  ici  pour  que 
l'article  2  235  ne  conduise  pas  à  l'absurde. 

Quant  à  l'article  224^9  qu»  est  le  grand  c'i^^val  de  bataille 
de  l'opinion  opposée  à  la  nôtre,  nous  allons  prouver  qu'on 
ne  saurait  s'en  prévaloir. 

4^3.  Insistons  sur  ce  dernier  point. 

Lorsque  Cujas  a  soutenu  que  la  possession  de  l'usurpa- 
teur devait  être  comptée  au  propriétaire  réintégré,  il  a 
entendu  que  la  restitution  ordonnée  par  le  jugement  {res^ 
tituta  sit)  serait  complète,  c'est  à-dire  qu'il  y  aurait  restî* 

(i)  Argum.  de  la  loi  4o,  §  2,  D.  de  petit,  hœred,  Infrà^  qo4^7» 
(2)  Dunod;  p.  20  et  21. 
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tiition  des  fruits  perçus  par  le  spoliateur  de  mauvaise  foi. 
Quand  le  jugement  ordonne,  en  effet,  que  ce  dernier  se  dé- 
sistera et  qu'il  rendra  le  produit  avec  la  chose  (article 
549  du  Code  civil),  on  peut  avancer  hardiment  que  le 
passé  est  effacé,  et  que  le  propriétaire  n'a  pas  un  moment 
cessé  de  posséder  de  droit.  La  possession  ne  se  manifeste 
jamais  d'une  manière  plus  authentique  que  lorsqu'elle  se 
réalise  par  la  perception  des  fruits.  Percevoir  les  produits 
de  la  chose ,  c'est  faire  Tacte  possessoire  le  plus  éclatant  et 
le  plus  certain,  et  quiconque  les  touche  sans  interruption 
a  une  possession  non  interrompue.  Or,  puisque  le  proprié- 
taire doit  toucher  tous  les  fruits  échus ,  et  que  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  est  condamné  à  les  verser  entre  ses  mains, 
conçoit-on  une  interruption  réelle  de  la  possession?  La 
chose  jugée n'opère-t-elle  pas  une  restitution  en  entier?  ne 
renoue-t-elle  pas  la  chaîne  des  temps?  peut-on  sérieuse- 
ment proposer  d'appliquer  l'article  2243  (1)?  Car  qu'est- 
ce  que  prescrire,  sinon  jouir  pendant  trente  ans,  exclusi- 
vement à  tous  autres,  des  produits  de  la  chose? 

454.  Mais,  en  triomphant  sur  une  demande  en  désiste- 
ment, le  propriétaire  n'obtient  pas  toujours  la  restitution 
des  fruits  (article  55o);  il  est  possible  qu'il  recouvre  la 
propriété  et  que  les  fruits  consommés  restent  au  possesseur 
évincé.  C'est  alors  que  je  conçois  l'application  de  l'article 
2243:  il  y  a  eu  interruption  plus  qu'annale;  le  possesseur 
a  joui  des  fruits  ;  il  les  a  faits  siens  par  sa  bonne  foi  ;  il  n'est 
pas  tenu  de  les  rendre.  11  est  évident  que  le  jugement  rendu 
sur  la  question  de  propriété  au  profit  du  propriétaire  con- 
sacre la  légitimité  de  la  possession  intermédiaire  qui  est 
venue  scinder  en  deux  la  possession  du  propriétaire.  Parler, 
dans  ce  cas  ,  d'accession  de  possession ,  ce  serait  proposer 
une  fiction,  et  l'article  iiùÇS  doit  conserver  son  autorité. 
Mais,  lorsque  le  jugement  ordonne  la  restitution  des  fruits, 
on  tomberait  dans  une  fiction  bien  plus  déraisonnable  en 
considérant  comme  possesseur  intermédiaire  celui  qui  est 

(1)  Dans  Fespèce  jugée  pnr  l'arrêt  de  Bruxelles  rapporté  tout  à  l'heure, 
il  y  avait  reslilulion  des  fruits. 


CUAP.   II.    DE  lA  POSSESSION.    (aRT.   2255.)  585 

obligé  de  se  dépouiller  de  rémolument  de  sa  détention  ,  à 
peu  près  comme  un  fermier  vide  ses  mains  auprès  de  son 
propriétaire.  Je  conçois  difficilement  que  M.  Merlin  qua- 
lifie de  fiction  le  système  de  la  loi  romaine  qui,  appliquant 
ces  idées,  ramène  les  choses  à  leur  vérité  inaltérable,  et 
qu'il  s'imagine  trouver  la  vérité  dans  un  simulacre  d'inter- 
ruption qui  n'a  eu  qu'une  existence  éphémère,  et  que  la 
chose  jugée  a  effacé  pour  toujours. 

455.  Ainsi  donc  la  loi  romaine  se  trouve  pleinement 
justifiée  par  la  puissance  de  la  chose  jugée  qui  rétablit  lo 
propriétaire  dans  tous  ses  droits,  qui  ordonne  que  le  temps 
de  sa  dépossession  ne  sera  compté  pour  rien,  et  veut  que, 
pendant  cette  période  plus  ou  moins  longue,  le  fait  se 
réunisse  au  droit,  et  que  la  possession  retourne  là  où 
était  le  domaine  reconnu  par  le  jugement.  On  aura  beau 
subtiliser,  argumenter,  il  restera  toujours  le  jugement  qui 
aura  arraché  à  l'usurpateur  le  bénéfice  de  la  possession , 
et  qui,  par  son  énergie  rétroactive,  opère  une  complète 
restitution  du  propriétaire.  Il  n'en  faut  pas  davantage  pour 
que  la  loi  romaine  subsiste  à  l'abri  de  la  raison ,  du  bon 
sens  et  de  l'équité. 

456.  Après  avoir  ainsi  exposé  notre  manière  de  voir  sur 
les  principes  régulateurs  de  la  question,  nous  devons  notre 
attention  à  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  i  2  janvier  \S52. 
Il  a  été  précédé  d'un  rapport  fait  par  un  des  membres  les 
plus  distingués  de  la  cour  suprême,  M.  de  Broë.  La  répu- 
tation méritée  dont  jouit  ce  magistrat  nous  obligera  à  nous 
appesantir  sur  les  passages  do  son  travail  qui  nous  parais- 
sent susceptibles  de  réfutation. 

Avant  tout,  rappelons  brièvement  les  faits  de  la  cause. 

Le  duc  de  Lorges  et  le  sieur  de  Magnoncourt  possédaient 
par  indivis,  le  premier  pour  trois  quarts,  le  second  pour 
un  quart,  les  forêts  de  Poirmont  et  Liaumont,  ainsi  que 
des  terrains  et  places  vi(i(  s  environnans.  Après  un  partage 
intervenu  en  1751,  il  fut  convenu  que  les  places  vides, 
composées  de  cent  trente-six  arpens,  resteraient  indivises. 

Vers  l'année  1772,  Magnoncourt  apparaît,  comme  jouis- 
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sant  cxclusîvemont  de  cette  ])ropriôAâ.  Il  la  donno,  en  ef- 
fet, à  location,  à  un  sieur  Mcslay,  juir  bail  aulhenfique  du 
25  septembre,  renouvelé  en  1779.  Meslay  sous-loue,  par 
acte  sous  seings  prive  du  o.-j  juillet  1779,  àGoux,  qui  entra 
en  jouissance  à  litre  de  fermier. 

Goux  défricha  et  mît  en  valeur  une  partie  de  ces  places 
vides.  A  l'expiration  de  son  bail,  il  prétendit ,  contre  Ma- 
gnoncourt,  en  avoir  prescrit  la  propriété.  En  Tan  8  com- 
mença un  procès  en  désistement.  Pendant  rinstance,Goux 
céda  ses  droits  à  la  dame  de  Buyer,  qui  prétendait  avoir 
des  droits  de  propriété  à  faire  valoir  sur  les  terrains  dis- 
putés. 

Le  procès  traîne  en  longueur;  il  est  tour-à-tour  repris 
et  suspendu;  enfin,  le  16  février  1827,  la  cour  de  Besan- 
çon le  termina  par  un  arrêt  qui  décide  que  la  dame  de 
Buyer  ne  justifie  pas  de  sa  propriété;  que,  depuis  1802  , 
Sa  possession  n*a  été  qu'une  continuation  de  celle  de  Goux, 
qui  était  purement  précaire  ;  qu'elle  doit  se  désister  des 
places  vides,  et  restituer  tous  les  fruits  depuis  son  indue 
jouissance.  On  remarquera  cette  dernière  circonstance; 
elle  est  capitale  dans  l'espèce. 

Que  fait  alors  la  dame  de  Bnyer?  Elle  se  rappelle  que  le 
duc  de  Lorges  est  copropriétaire  pour  trois  quarts  des 
places  vides,  et  que  Magnoncourt  n'en  a  qu'un  quart;  en 
conséquence,  elle  se  fait  céder  ses  droits,  et  elle  assigne 
Magnoncourt  en  désistement  des  trois  quarts. 

Magnoncourt  prétendit  que  des  conventions  postérieures 
au  partage  de  1751  lui  avaient  attribué  le  terrain  litigieux 
en  totalité;  mais,  dans  l'impuissance  de  justifier  par  titre 
cette  assertion,  il  invoque  la  prescription  Irentenaire  ,  et 
il  compose  ainsi  sa  possession  :  1**  vingt  cinq  ans  de  jouis- 
sance parle  fermic  r  Goux  ;  «^  années  r  stant(^s  par  la  dame 
de  Buyer,  n'ayant  d'autres  droits  que  ceux  du  fermier  au- 
^lel  elle  s'était  substituée  en  1802. 

La  dame  de  Buyer  répond  qu'elle  est  loin  d'avoir  pos- 
sédé à  litre  piécaire;  que  sa  possession  a  été  ardmo  domini^ 
et  que  sôïi  titre  d'achat  a  opéré  une  interversion. 
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C'est  alors  que  Magnoncourl  invoqua  la  loi  i3,  §  9,  D. 
de  Jcq,  vfi  amitt,  possess.  Je  vous  ai  évincée,  dit-il  à  son 
adversaire,  par  une  action  qui  a  eu   pour  issue  de  vous 

I  forcer  à  me  rendre  non  seulement  la  propriété,  mais  en- 
core tous  les  fruits.  Votre  j)ossessîon  doit  donc  être  cumu- 
lée avec  la  mienne,  et  dès-lors  je  dépasse  trente  annéeâ 

I    de  jouissance. 

Ce  système  n'eut  aucun  succès  auprès  du  tribunal  de 
Lure ,  qui,  par  jugement  du  m  août  1829,  ordonna  que 
le  partage  aurait  ÏUiu,  Sur  ra[)p(  1,  la  cour  de  Besançon 
confirma  par  arrêt  du  3i  mai  i83o  ,  qui  adopte  les  motifs 
des  premiers  juges. 

Ces  motifs  sont  :  Magnoncourt  ne  peut  s'attribuer  une 
possession  exclusive  que  depuis  le  sous-bail  de  1779,  pen- 
dant lequel  Goux  n'a  jamais  payé  de  fermages  au  duc  de 
Lorg(*s  ;  mais  cette  possession  a  duré  moins  de  trente  ans^ 
puisque  Goux  a  vendu  le  29  septembre  1802.  Toute  là 
question  est  donc  de  savoir  si  la  possession  de  la  dame  de 
Buyer  peut  s'adjoindre  à  celle  de  Magnoncourt;  or,  en 
premier  lieu  ,  cette  dame  a  joui  aniino  damini^  en  vertu 
d'un  acte  translatif  de  propriété,  et  il  s'est  opéré  en  sa  per- 
sonne une  interversion  ;  en  second  lieu,  le  désistement  or- 
donné contre  la  dame  de  Buyer,  au  profit  de  Magnoncourt, 
ne  doit  pas  reporter  sur  la  tête  de  celui-ci  la  possession  in- 
termédiaire de  celle-là.  La  loi  i3,  §  9,  D.  de  Acq,  possess., 
ne  doit  s'appliquer,  d*après  Cujas  et  Pothier,  qu'au  cas 
où  la  possession  était  vicieuse,  prœdrme  possidente.  D'ail- 
leurs, les  commonlateurs  qui  ont  donné  plus  d'extension 
à  cette  loi  ne  lui  attribuent  d'autre  motif  que  l'autorité  de 
la  chose  jugée;  mais  l'arrêt  du  16  février  1827  a  été  rendu 
sans  que  le  duc  de  Lorges  y  ait  été  appelé  :  d'où  il  suit 
que,  s'il  avait  fait  rapporter  celle  décision  par  la  voie  de 
la  tierce-opposition  ,  la  loi  romaine  serait  évidemment  in- 
applicable; or,  il  est  de  jurisprudence  que  la  voie  de  la 
tierce-opposition  n'est  que  facultative;  que  dès-lors  le  duc 
de  Lorges  ou  ses  ayant-cause  peuvent  récuser  Tautorlté 
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de  la  chose  jugcc  et  raisonner  comme  si  le  dcsislemcnt 
n'avait  pas  été  ordonné. 

457.  J'ai  peine  à  concevoir  que  des  motifs  aussi  enta- 
chés d'erreur  et  de  fausse  inteiligcnce  des  lois  romaines 
aient  été  adoptés  par  une  cour  royale  distinguée  par  ses 
lumières.  Qu'a  entendu  le  tribunal  de  première  instance 
quand  il  a  dit  que  Cujas  et  Polhier  restreignent  le  cas  de 
la  loi  1 3  ,  §  9  ,  au  cas  où  la  possession  est  vicieuse  ?  Est-ce 
que  la  possession  de  la  dame  de  Buyer  n'était  pas  vicieuse? 
Est-ce  que,  le  \'icc  de  précarité  écarté ,  il  ne  restait  pas  le 
vice  de  mauvaise  foi,  qui  avait  fait  condamner  cette  dame, 
lors  de  l'arrêt  de  1827,  à  la  restitution  des  fruits?  Je  sais 
bien  que  le  tribunal  de  Lure  n'a  pas  voulu  tenir  com])te 
de  cet  arrêt  ;  il  s'est  mis  en  insurrection  contre  lui  ;  mais, 
du  moins,  fallait-il  qu'il  prît  soin  de  qualifier  lui-même  la 
possession  de  la  dame  de  Buyer,  relativement  à  la  bonne 
ou  la  mauvaise  foi.  C'est  par  là  qu'il  devait  commencer, 
pour  déclarer  inapplicable  l'opinion  de  Pothier  et  de  Cujas. 
Mais  repousser  l'autorité  de  ces  deux  jurisconsultes  ,  en 
gardant  le  silence  sur  la  qualité  de  la  possession  de  la  dame 
de  Buyer,  c'était  un  contre- sens  assez  grave  pour  que  la 
cour  royale  cherchât  à  le  réparer. 

458.  Le  tribunal  de  première  instance  s'est  laissé  entraî- 
ner à  un  écart  non  moins  extraordinaire  lorsqu'il  a  re- 
poussé l'arrêt  de  1827.  Argumentant  des  principes  ordi- 
naires sur  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  a  pensé  qu'on  ne 
I^ouvait  opposer  cet  arrêt  au  duc  de  Lorges,  qui  n'y  avait 
pas  été  partie.  Mais  il  y  a  ici  confusion;  le  tribunal  n'a 
pas  fait  attention  qu'il  s'agissait  d'une  question  de  prescrip- 
tion, c'est-à-dire  d'une  pure  question  de  fait;  car  la  pre- 
scription résulte  de  la  possession,  et  la  possession  est  un 
fait  souvent  injuste,  mais  dont  la  durée  trentenaire  purge 
les  illégalités.  Or,  qu'importe  que  l'arrêt  de  1827  fût  bien 
ou  mal  fondé  ?  Avait  il,  oui  ou  non,  condamné  la  dame  de 
Buyer  à  restituer  tous  les  fruits,  depuis  1802  jusqu'en  1827? 
Ces  fruits,  à  tort  ou  à  raison,  étaient-ils  passés  dans  les 
mains  de  Magnoncourt?  Ce  dernier  avait-il ,  oui  ou  non, 
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recueilli  dans  cette  longue  période  tous  les  bénéfices  de  la 
possession,  de  manière  qu'il  fut  arrivé  dans  cet  état  au 
terme  voulu  pour  prescrire  ?  Yoilà  quel  était  Tunique  ques- 
tion. Eh  bien!  l'arrêt  de  1827  la  résolvait  d'une  manière 
péremptoire,  et  il  n'était  plus  au  pouvoir  de  qui  que  ce 
soit  d'empêcher  que  ce  fait  n'eût  eu  lieu  ,  et  que  Magnon- 
court  n'ait  été  possesseur  réel  aux  lieu  et  place  de  la  dame 
I  de  Euyer;  car  la  reslituiion  des  fruits  est  adéquate  à  la 
possession  ;  elle  réintègre  ceiui  au  profit  de  qui  elle  a  été 
ordonnée  :  c'est  comme  s'il  avait  joui  par  ses  propres 
mains.  Tout  le  système  contraire  n'est  qu'une  fiction  sub- 
stituée à  l'évidence. 

Il  est  vrai  que  le  duc  de  Lorges,  copropriétaire  des  pla- 
ces vides,  aurait  pu,  si  son  droit  n'eût  pas  été  prescrit, 
se  faire  admettre  au  partage  des  fruits,  malgré  l'arrêt  de 
1827,  qui  les  adjugeait  en  totalité  à  Magnoncourt.  C'est  ici 
que  les  principes  sur  l'autorité  delà  chose  jugée  auraient 
été  applicables  ;  mais,  pour  fiiire  tomber  par  la  voie  de  la 
tierce-opposilion  ou  pour  écarter  de  plein  droit  l'arrêt  de 
1827,  une  première  condition  était  indispensable  :  c'était 
que  le  duc  de  Lorges  prouvât  que  son  droit  n'était  pas 
éteint  par  la  prescription  ;  or,  je  le  repète,  cette  question 
préliminaire  se  résolvait  en  fait.  Magnoncourt  avait-il  perçu 
tous  les  fruits,  pendant  trente  ans,  anima  domini ,  et  par 
exclusion  du  duc  de  Lorges?  Or,  c'était  ici  que  l'arrêt  de 
1827  se  présentait  comme  un  acte  consommé,  que  le  duc 
de  Lorges  ne  pouvait  s'empêcher  de  reconnaître,  au  moins 
comme  une  réalité  actuelle  et  de  pur  fait.  Que,  du  reste, 
cette  perception  ne  fût  qu'une  longue  usurpation,  peu 
importe!  la  prescription  était  au  bout  de  sa  durée,  et  le 
duc  de  Lorges  restait  sans  droit. 

C'est  sur  ces  idées  bien  simples  qu'est  fondé  tout  le  sys- 
tème de  la  loi  romaine;  système  qui  ne  serait  qu'une  illu- 
sion puérile  s'il  était  nécessaire  que  le  jugement  de  restitu- 
tion fût  rendu  conîradictoirement  avec  le  prétendant  à  la 
propriété.  Comment  donc  la  cour  royale  s'est-elle  appro- 
prié un  aussi  manifeste  abus  des  principes  sur  la  chose 
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jugée,  cl  un  d<^'claîn  aussi  supcrhe  dos  sngcs  doctrines  d'Ul- 
picn  et  de  ses  savinis  et  jiidi(ieux  inlorj)rcles  ? 

4^)9.  Dans  son  ra,*|)orl  à  la  cour  de  cassation,  M.  deBroô 
s'est  bien  gardé  de  donner  son  assentiment  à  ces  erreurs, 
il  lésa  même  relevées  avec  sagacité;  mais  lui-même  est  il 
resté  complètement  irréprochable? 

M.  de  Broë  ne  paraît  pas  avoir  aperçu  le  poids  immense 
que  les  Basiliques  donnentà  ro[)inion  repoussée  par  la  cour 
de  cassation.  Non  seulement  il  ne  répond  pas  à  l'argument 
queCujas  en  a  tiré,  mais  il  ne  cite  niôme  pas  ce  corps  de 
droit  qui  réfléchit  le  vrai  sens  des  Pandcctea,  et  fortifie  leur 
autoritéparcellequiluiapparlientcomineœuvrelègislalivc. 
Du  reste,  M.  de  Broë  n'a  pas  [)ris  ouvertement  parti  sur 
la  leçon  donnée  par  Cujas  et  suivie  par  Polhier;  mais,  dans 
l'arrêt  de  la  section  des  requêtes,  dont  il  est  probablement 
le  rédacteur,  sa  préférence  se  montre  à  découvert,  et  elle 
est  contraire  à  la  correction  de  ces  d<'ux  jurisconsultes  : 
«  Considérant  que,  si  la  loi  f5,  §  9,  D.  de  A<q.  pobseas.,  A. 
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«entendue  comme  ne  se  référant  pas  à  celle  règle  du  droit 

•  commun  (j),  relativement  à  la  réintégration  judiciaire 
»  dont  elle  parle,  elle  se  trouverait  en  contradiction  avec 
»  les  lois  sur  l'interruption  naturelle  de  la  prescription,  et 
»  sur  les  actions  possessoires,  et  en  outre  avec  le  principe 
»  qu'on  ne  peut  joindre  à  sa  possession  que  celle  de  son 

•  auteur;  qu'aussi  les  plus  graves  controverses  se  sont  éle- 
»  vées  sur  l'application  de  cette  loi ,  et  même  sur  son  texte; 
»  qu'il  suit  de  là  que,  quelque  sens  qu'on  lui  attribue  en 
«dehors  des  principes  réguliers  du  droit,  sa  prétendue 
»  violation  ne  peut  donner  ouverture  à  cassation.  » 

On  le  voit  1  le  rédacteur  de  l'arrêt  fait  résulter  le  sens 
que  Magnoncourt  entendait  attribuer  à  la  loi  i3,  §  9,  de 
la  généralité  de  ses  expressions.  Il  n'accorde  donc  pas  sa  con- 
fiance à  l'insertion  des  mots  prœdone  p^ssldente ,  qui  en  ou- 
-yrent  le  texte  et  en  précisent  la  portée.  Peut-être  que,  s'il 

(i)  Savoir,  que  la  possession  est  interrompue  par  la  dépossession  d'un 
^  fit  jour,  art.  2243,  C,  civ.,  etl.  5,  D.  de  Usurp, 
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f  eût  réfléchi  à  quelle  source  Gujas  avait  puisé  sa  transposi- 
tion, son  incrédulité  eût  été  ébranlée,  el  il  n  aurait  pas  eu 
plus  de  doute  sur  le  sens  que  sur  le  texte  même  d'Ulpien. 
Ce  n'est  pas,  en  effet,  une  vulgaire  autorité  que  celle  des 
Basiliques  :  c'est  le  législateur  s'interprétant  lui-même  dans 
^ne  autre  langue. 

460.  M.  de  Broë  suppose  que  le  sens  que  Magnoncourt 
"donnait  à  la  loi  romaine  est  en  contradiction  avec  les  prin- 
cipes sur  l'interruption  naturelle  et  sur  la  règle  qu'on  ne 
peut  joindra  à  sa  possession  que  celle  de  son  auteur;  mais 
tous  ces  principes  existaient  aussi  dans  le  corps  de  droit 
des  Basiliques,  et  le  législateur  grec  n'a  pas  cru  les  contra- 
rier [)ar  cette  disposition.  Cujas ,  Pothier,  Brunemann| 
Dunod  et  autres  connaissaient  également  ces  règles  incon- 
testables, qui  sont  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  et 
cependant  ils  n'ont  fait  aucune  difficulté  de  se  rattacher  ^ 
J'interprélation  combattue  par  M.  de  Broë  et  par  la  cour 
de  cassation.  Convenons  donc  que  les  scrupules  tardifs  de 
M.  le  rapporteur  et  de  la  section  des  requêtes  touchent  à 
l'exagération.  Du  reste,  nous  avons  fait  connaître  ci-dessus 
les  motifs  devant  lesquels  ils  doivent  s'évanouir;  nous  allons 
encore  y  revenir,  pour  achever  de  montrer  avec  la  plus 
entière  évidence  que  la  loi  romaine,  expliquée  par  la  loi 
grecque,  est  l'expression  de  la  vérité  juridique,  et  doit; 
triompher  partout  et  toujours  comme  raison  écrite. 

«  A  l'égard  du  sens  de  la  loi ,  dit  M.  de  Broé ,  tous  les 
»  interprètes  ont  senti  qu'en  transformant  un  adversaire  en 
1  un  auteur  (s'il  s'agit  d'une  possession  de  plus  d'une  an- 
née) ,  elle  violait  le  principe  actor  a  reo  causam  non  liabet; 
a  mais  plusieurs  se  sont  efforcés  de  la  justifier  par  une 
•  sorte  de  rétroactivité  fictive  qu'ils  ont  attribuée  au  juge-» 
Jument,  et  par  l'effet  de  laquelle  le  possesseur  réintégré 
f  est  censé  n'avoir  perdu  en  aucun  temps  la  possession, 
«Cujas  fonde  cette  fiction  sur  l'effet  du  mot  restituendi ^ 
»  dont  se  sert  le  juge.  » 

461.  En  appréciant  les  choses  à  leur  juste  valeur,  il  es| 
i)îen  difficile  de  ne  pas  trouver  une  méprise  dans  le  repro-» 
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chc  de  ficllon  adressé  à  la  (Joclriiic  de  Cnjas,  tandis  que 
c*cst  le  syslènic  opposé  qui  roule  tout  entier  sur  Ja  pointe 
d'une  ficlion...  Quoi  donc!  voilà  un  jugement  qui  ordonne 
la  restitution  des  fruits  pour  tout  l'arriéré,  et  en  sa  pré- 
sence Ton  affirme  que  celui  qui  les  reçoit  est  un  possesseur 
fictif!  Mais  qu'y  a-t-il  de  plus  réel  que  de  toucher  les 
fruits  d'un  immeuble?  Par  quel  fait  plus  caractéristique 
et  plus  sérieux  la  possession  peut-elle  se  promulguer?  J'ai 
souvent  entendu  parler  de  possession  feinte,  sans  ajouter 
beaucoup  de  foi  à  ce  vieux  dicton  de  nos  auteurs ,  mais  je 
n'ai  jamais  ouï  dire  qu'on  ait  eu  l'idée  de  comprendre  sous 
ces  mots  la  perception  efFeclive  des  fruits;  car  c'est  là  le 
type  par  excellence  de  la  possession  réelle. 

Investi  de  la  jouissance  des  fruits,  on  prétend  que  ce- 
lui qui  les  recueille  n'est  pas  possesseur.  11  a  touché  les 
fermages  pendant  tout  le  temps  voulu  pour  prescrire; 
trente  ans  et  plus  se  sont  écoulés,  et  c'est  pour  lui  seul 
que  la  propriété  a  été  productive:  n'importe  !  il  n'est  pas 
possesseur,  au  jugement  de  la  cour  de  cassation  et  de  son 
honorable  rapporteur.  Mais  qui  donc  a  possédé?  Est-ce  le 
détenteur  dépouillé  par  un  ordre  de  justice?  INon  ,  sans 
doute  :  s'il  a  possédé  provisoirement,  la  possession  défi- 
nitive lui  échappe;  la  chose  jugée  a  décidé  que  la  fiction 
qui  l'avait  fait  considérer  comme  propriétaire  était  une  il- 
lusion; elle  a  résolu  la  possession  qu'il  avait  usurpée,  et 
elle  en  a  effacé  les  effets;  elle  a  reporté  tout  l'émolument 
de  cette  possession  sur  celui  qui  l'a  fait  déclarer  spolia- 
teur. Or,  je  le  demande ,  peut-on  concevoir  un  possesseur 
sans  perception  des  fruits,  et  n'est-ce  pas  la  plus  inconce- 
vable de  toutes  les  fictions  que  de  dire  que  celui-là  a  pos- 
sédé, qui  doit  rendre  les  fruits  à  un  autre? 

462.  Il  y  a  dans  la  jurisprudence  une  foule  de  cas  où 
Ton  voit  les  droits  se  résoudre  et  disparaître  même  pour 
le  passé.  Combien  de  fois  la  propriété  n'était-elle  pas  at- 
teinte par  une  condition  résolutoire  qui  réagit  sur  le  temps 
écoulé,  efface  le  passage  du  propriétaire  intermédiaire,  et 
ramène  la  chose  sur  la  tête  de  celui  qui  en  avait  été  un 
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moment  dépouillé ,  de  telle  sorte  qu'il  est  censé  n'en  avoir 
jamais  été  privé?  par  exemple,  une  vente  avait  transporté 
le  domaine  de  la  chose  sur  la  tête  de  Facquéreur  ;  mais  il 
ne  paie  pas  le  prix  aux  termes  échus.  Alors  le  vendeur 
poursuit  la  résolution,  et  il  Tobtient  avec  la  restitution  de 
tous  les  fruits  (i).  Cette  dissolution  rétroactive  du  contrat 
produit  même  des  effets  tellement  énergiques  qu'elle  fait 
crouler  les  hypothèques  et  les  charges  dont  l'acheteur  avait 
grevé   l'immeuble  pendant  sa  détention   (2).  Et  tout   le 
monde  convient  que  le  vendeur  peut  joindre  au  temps  qui 
lui  est  nécessaire  pour  prescrire  celui  de  la  possession  de 
l'acheteur  évincé  (3)  ;  et  cependant  l'acheteur  dépouvu  de 
bonne  foi,  puisqu'il  refuse  de  remplir  ses  obligations ,  est 
déclaré,  par  le  jugement  qui  le  dépossède,  avoir  manqué 
d'un  juste  titre  pour  faire  les  fruits  siens  (4)  ;  il  est  autant 
un  adversaire  qu'un  auteur! 

On  peut  en  dire  autant  du  vendeur  qui  a  vendu  une 
chose  atteinte  d'un  vice  rédhibitoire ,  et  qui,  obligé  de 
la  reprendre ,  la  recouvre  avec  les  fruits  (5).  L'acheteur 
était  son  adversaire,  et  cependant  il  profite  de  sa  posses- 
sion comme  s'il  était  son  auteur  (6). 

Ceci  admis ,  quel  si  grand  sujet  d'étonnement  y  a-t-îl 
donc  que  le  possesseur  éliminé  par  l'effet  de  l'action  en  re- 
vendication, et  obligé  de  rendre  les  fruits  à  celui  qui  gagne 
le  procès,  soit  considéré  comme abdlquaal  entre  les  mains 
de  ce  dernier  la  possession  qu'il  avait  indûment  conservée 
pour  le  passé ,  et  que  l'on  regarde  comme  vrai  possesseur, 
comme  possesseur  réel,  celui  qui  perçoit  les  fruits  par 
son  intermédiaire?  M.  le  rapporteur  répond  qu'un  adver- 
saire n'est  pas  un  auteur;  mais  ce  sont  là  de  ces  mots 
éblouissans qui  ont  lair d'être  victorieux,  et  qui  au  fond  ne 

(i)  Voy.  mon  Comm.  de  la  Vente,  t.  2,  n'  652. 
(2)7d',no63i. 

(3)  Suprà,  ««•  432  et  433. 

(4)  Mon  Comm.  de  la  Vente ,  n**  65?.. 

(5)  Id.,  n°  57 1.  Ulp.,  1.  23,  §  9,  D.  de  JEdil,  Edicio. 

(6)  Supj%  n«^  446  et  4  5  .     '  nfib 

I.  3à 
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prouvent  rien.  Je  dis,  parce  qun  c'est  une  vérit<^  incontes- 
table dans  la  matière  qui  nous  occupe ,  qu'un  adversaire 
est  souvent  un  auteur,  cl  j'en  ai  donné,  aux  numéros 
444»  44^9  44^  en  4^2,  des  exemples  que  M.  de  Broë  lui- 
même  ne  peut  qu'accepter  sans  hésitation. 

465.  Voudrait-on  qu'une  interruption  de  possession  fût 
ttn  fait  inefraça]:>le?  Eh  bien  !  interrogeons  la  loi ,  et  voyons 
A  elle  autorise  à  tirer  cette  conclusion. 

Une  citation  en  justice  interrompt  la  possession  tout 
^tissi  bien  qu'une  possession  d'an  et  jour  qui  s'interpose 
pour  couper  celle  du  détenteur  en  chemin  de  prescrire; 
or,  l'article  2247  déclare  l'interruption  comme  non  ave- 
nue, si  la  demande  est  rejetée  ,  ou  si  le  demandeur  se  dé- 
siste de  son  ajournement  :  ainsi  donc  il  est  prouvé  par 
cette  disposition  qu'un  fait  d'interruption  n'est  pas  à  l'abri 
de  l'efTet  rétroactif. 

Il  est  vrai  que  le  Code  civil  ne  dit  n'en  de  semblable 
quand  l'interruption,  au  lieu  d'être  civile,  est  naturelle; 
mais  il  ne  dit  non  plus  rien  de  contraire  :  l'analogi  e  nous 
autorise  donc  à  assimiler  les  deux  cas.  Pourquoi  ce  qui  a 
lieu  dans  le  cas  d'inlerruplion  civile  serait -il  repoussé 
dans  le  cas  d'interruption  naturelle?  La  raison  de  décider 
n'est-elle  pas  la  même  ?  La  citation  en  justice  ,  rejetée  par  un 
jugement  définitif,  s'efface  dans  le  passé ,  parce  que  la  cause 
en  est  déclarée  injuste,  atlenlatoire  à  la  propriété.  La  dé- 
tention plus  qu'annale  du  délenteur  est  aussi  reconnue 
injuste  et  équivalente  à  un  trouble  vexatoire  apporté  au 
droit  du  propriétaire  ^  puisqu'on  le  force  à  restituer  les 
fruits.  Cette  possession  intermédiaire  doit  donc  dispa- 
raîtra comme  un  fait  sans  conséquence,  puisque, 
dépouillée  de  la  perception  des  fruits ,  elle  est  réduite 
à  n'avoir  été  qu'une  détention  nue  et  sans  émolument. 
L'argument  de  l'article  2247  reste  donc  victorieux 
dans  le  système  que  nous  défendons,  et  il  faut  cesser  de 
donner  à  une  interruption  naturelle  un  privilège  inouï 
dans  le  droit,  privilège  que  la  loi  refuse  expressément  à 
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rinterruption  civile ,  et  que  la  raison  désavoue  dans  tous 
les  cas  analogues. 

464.  M.  de  Broë  a  proposé  une  considération  qui  lui 
parait  puissante  pour  écarter  la  loi  romaine  ;  car  cette  loi , 
tellement  rationnelle  qu'il  faudrait  Tinventer  si  elle  n'exis- 
tait pas,  on  la  repousse  avec  des  efforts  qu'on  emploierait 
tout  au  plus  contre  une  subtilité  misérable  ou  une  énorme 
iniquité. 

a  De  quoi  s'agit-îl  dans  l'espèce?  dît  M.  de  Broé.  De  la 
»  prescription  trentenaire  :  or,  ne  peut-on  pas  dire  que 
»  la  loi  dont  il  sagit  n'est  relative  qu'à  la  prescription  de 
»  dix  et  vingt  ans?  C'est  ce  qui  semble  résulter  du  titre 
»  auquel  elle  appartient ,  et  de  ce  que  nous  ne  voyons  au- 
»  cun  des  auteurs  qui  s'en  sont  occupés  l'appliquer  autre- 
»  ment  qu'à  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans...  Vous  sa- 
»vez,  messieurs,  que  la  prescription  trentenaire  n'a  été 
»  introduite  dans  la  législation  romaine  qu'assez  long-temps 
»  après  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  ;  on  n'en  trouve 
»  aucune  trace  dans  le  Digeste^  et  c'est  seulement  dans  le 
»  Code  qu'on  rencontre  la  loi  de  Théodose-le-Jeune  qui  la 
«proclame.  Mais  le  Code  (i)  se  garde  bien  de  reproduire  la 
y>  disposition  exceptionnelle  qui  7ious  occupe, 

»I1  est  bien  vrai  que  les   principes  généraux  admis  par 

•  les  lois  romaines,  relativement  aux  prescriptions,  étaient 
»les  mêmes  pour  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  et 

•  pour  la  prescription  trentenaire;  mais  il  s'agit  encore  une 
r^fois  ici  d'une  /(?«  exceptionnelle  1  H!  La  cour  aura  donc  à 

•  examiner  8*il  y  a  lieu  de  transporter  celte  loi  du  Digeste 

•  dans  le  Code,  et  d'appliquer  à  une  prescription  qui  n*a 

•  d'autre  base  qu'une  possession  sanâ  titre,  et  môme  de 

•  mauvaise  foi,  une  loi  par  elle-même  exorbitante ,  introduite 

•  SANS  DOUTE  par  faveur  pour  une  possession  appuyée  »ur 

•  un  juste  titre  et  la  bonne  foi.» 

Je  crains  bien  que  le  savant  rapporteur  ne  se  soit  laissé 
égarer  ici  par  sa  susceptibilité  contre  la  loi  1 3,  §  9,  D.  de 
Acq,  possess, 

(i)  Cest  du  Code  Justiûi«a  queporU  M.  de  Bro*. 
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Il  est  obligé  de  convenir  que  les  règles  générales  sont 
les  mômes  en  matière  d'usucapion  et  de  prescription;  tous 
les  principes  sur  l'accession  de  la  possession  sont  donc 
communs  à  ces  deux  manières  d'acquérir  ;  M.  de  Broë  l'a 
senti.  Mais,  pour  mettre  à  l'index  la  loi  i3,  §  9,  de  quoi 
son  esprit  s'est-il  laissé  frapper?  De  ce  que  le  Code  Jusli- 
nien  s'est  bien  gardé  de  reproduire  la  disposition  excep- 
tionnelle de  celte  loi.  S'est  bien  gardé  !  l'expression  doit 
être  relevée.  Ne  dirait-on  pas  qu'il  y  a  dans  ce  Code  quel- 
que texte  qui  témoigne  de  l'aversion  du  législateur  cons- 
tantinopolitain  pour  le  passage  qu'il  avait  extrait  des  livres 
d'Ulpien?  Où  donc  M.  le  rapporteur  a-t-il  trouvé  des  traces 
de  cette  répugnance  calculée?  Est-ce  dans  quelque  loi? 
je  ne  crois  pas  qu'il  puisse  en  citer  une.  Est-ce  dans  le 
silence  du  Gode?  mais  je  prie  M.  de  Broë  d'y  réfléchir  : 
Justinien,qui  parle,  dans  ce  recueil^  et  de  l'usucapion  (1) 
et  de  la  prescription  trentenaire,  n'a  reproduit  nulle  part 
le  fragment  d'Ulpien;  il  ne  le  rappelle  ni  quand  il  s'occupe 
de  l'usucapion,  ni  quand  il  traite  des  prescriptions  de  dix, 
"vingt  et  trente  ans.  En  poursuivant  l'argument  de  M.  deBroë, 
il  faudra  donc  conclure  que  le  Gode  a  abrogé  par  son  si- 
lence la  loi  i5,  §  9,  et  qu'elle  n'est  pas  plus  applicable  à 
l'usucapion  qu'à  la  prescription  de  trente  ans  ;  car,  si  le 
silence  du  législateur  est  significatif  pour  ce  qui  concerne 
la  prescription  trentenaire,  on  ne  peut  le  déclarer  sans  va- 
leur pour  ce  qui  concerne  la  prescription  de  dix  et  vingt 
ans*  Et  cependant  M.  de  Broë  ne  va  pas  jusque  là;  il  ad- 
met l'existence  de  la  loi  i3  ,  §  9,  dans  la  prescription  dé- 
cennale et  vicennale  :  son  argument  s'écroulera  donc  puis- 
qu'il aboutit  à  l'inconséquence.  Si  l'on  voulait  déclarer 
abrogé  tout  ce  qui ,  étant  dans  les  Pandectes^  ne  se  trouve 
pas  dans  le  Gode,  il  n'y  a  pas  beaucoup  d'opinions  des  ju- 
risconsultes classiques  de  B.ome  qui  échapperaient  à  cette 
guerre  d'un  nouveau  genre,  à  laquelle  le  respect  des  inter- 
prètes ne  les  avaient  pas  accoutumés  jusqu'à  présent. 

(1)  Lib.  7,  tUr  aÇ;27,  387  ?'9?  3oet5i, 
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D'ailleurs,  pour  en  revenir  aux  répugnances  de  Justînîen, 
je  demande  pourquoi  il  se  serait  bien  gardé  de  répéter  le 
passage  d'Ulpien  dans  son  Gode  ,  tandis  que  nous  voyons 
plus  tard  le  législateur  grec  l'adopter  et  le  fondre  dans  lo 
corps  du  droit  des  Basiliques!!! 

Après  cela,  que  M.  de  Broë  s'efforce  de  classer  la  loi  i5 
§  9,  parmi  les  dispositions  exceptionnelles,  exorbitantes,,  in- 
troduites sans  doute  par  faveur  :  nous  ne  reviendrons  plus 
sur  cette  parlie  de  la  discussion;  nous  avons  essayé  d  ' 
prouver  combien  ce  point  de  vue  est  faux  et  trom  ■ 
peur,  et  il  résulte  de  ce  que  nous  avons  exposé ,  qu'Ulpien 
n*a  fait  que  se  conformer  aux  règles  invariables  et  éternelles 
sur  la  chose  jugée  et  sur  la  dépossession  accompagnée  de 
restitution  des  fruits  ,  lorsqu'il  a  voulu  que  le  propriétaire 
réintégré  dans  la  jouissance  des  fruits  comptât  dans  sa 
possession  tout  le  temps  de  cette  perception  effective  J'a- 
voue que  j'aurais  vivement  désiré  que  M.  le  rapporteur  eût 
essayé  de  prouver  rationnellement  que  celui  qui  touche 
les  fruits  pour  son  propre  compte  n'est  pas  possesseur  ; 
mais  son  travail  présente  une  lacune  à  cet  égard  :  sa  dis- 
cussion s'arrête  sans  cesse  devant  Texamen  raisonné  de 
cette  idée,  qui  cependant  est  la  base  de  son  système, 
comme  l'idée  inverse  est  le  fondement  du  nôtre. 

465.  Au  surplus,  je  reconnais  qu'il  devient  de  jour  en 
jour  plus  diiïicile  de  fonder  une  cassation  sur  la  violation 
des  lois  romaines  :  le  sens  de  ces  lois  s'oublie  et  se  perd  ; 
tous,  tant  que  nous  sommes,  nous  éprouvons  de  graves 
obstacles  pour  en  acquérir  la  véritable  intelligence.  Les 
conflits  entre  les  interprètes  ébranlent  la  confiance  du 
magistrat ,  ils  lui  enlèvent  cette  foi  vive  qu'il  faut  ressentir 
pour  annuler  une  décision  souveraine;  on  s'effraie  d'une 
dissidence  d'opinions; souvent  aussi  l'imagination  la  grossit 
et  l'exagère.  Toutefois,  je  ne  crois  pas  qu'on  puisse,  comme 
la  cour  de  cassation  Ta  fait  dans  l'espèce  ,  transformer  en 
grave  controverse  (  i  )  une  discussion  dans  laquelle  on  trouve 

(i)  Expression  de  son  arrêt. 
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devant  soi,  d'abord,  une  majorité  immense  pour  réduire 
au  silence  une  minorité  sans  appui  ;  ensuite,  des  raisons 
prépondérantes  pour  la  faire  plier  soit  sous  le  joug  de  la 
loi  sainement  interprétée,  soit  sons  l'empire  de  la  raison 
écrite,  et  consacrée  dans  un  corps  de  droit  qui  sert  de 
complément  et  d'éclaircissement  au  texte  romain(i)l!l 
466.  Venons  à  une  question  voisine  de  la  précédente. 
Lorsque  l'usurpateur  transige  avec  le  propriétaire  et 
consent  à  lui  remettre  la  chose  avec  les  fruits,  ce  dernier 
peut~il  cumuler  sa  possession  avec  celle  du  possesseur  qui 
consent  à  se  retirer  ? 

L'on  sent  que  la  solution  de  cette  difficulté  est  singuliè- 
rement préjugée  parcelle  que  nous  avons  donnée  sur  la 
question  précédente.  La  convention  opère  ici  le  même 
effet  que  la  chose  jugée  dans  l'hypothèse  que  nous  venons 
de  discuter  (2). 

M.  Merlin,  conséquent  avec  lui-même,  ne  veut  cepen- 
dant pas  qu'il  en  soit  ainsi  :  il  oppose  les  lois  romaines  et 
Pothîer.  Suivons-le  sur  ce  terrain ,  et  voyons  d'abord  si 
les  textes  sont  pour  M.  Merlin. 

Le  premier  qu'il  invoque  est  la  loi  i3,  §  3,  D.  de  Acq. 
possessione;  j'en  ai  donné  l'exposition  au  n**  433  ci-dessus. 
Je  le  crois  fort  peu  décisif  :  il  est  fondé  tout  entier  sur  ce 
qu'il  y  avait  eu  discontinuité  de  la  possession. 

Mais  remarquez  qu'Ulpien  ne  nous  fait  pas  connaître 
comment  le  propriétaire  de  la  chose  l'avait  recouvrée  sur 
celui  qui  la  détenait  sans  titre.  Etait-ce  par  un  jugement  ? 
était-ce  par  une  transaction?  était-ce  par  voie  de  fait?  Ul- 
pien  garde  le  plus  profond  silence  à  cet  égard.  Et  cepen- 
dant, pour  que  la  loi  1 3  ,  §  3  ,  fût  décisive  contre  nous ,  il 
faudrait  qu'elle  s'expliquât  positivement  sur  ce  point;  car, 
s'il  y  avait  eu  un  jugement  ou  une  convention  ,  sans  que 
ces  actes  eussent  opéré  une  restitution  en  entier  et  effacé  le 

(i)  Il  faut  lier  cette  discussion  avec  celle  qui  vient  au  n®  suivant  et  an 
n»  467. 

(2)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Vazeilles,  n«  177,  t.  i. 
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passé;  si,  à  plus  forte  raison,  le  propriétaire  se  fat  ressaisi 
par  voie  de  fait  (i)  ,  on  conçoit  que  nous  n'insisterions 
pas  pour  le  cumul  de  la  possession.  Nous  ne  le  reven- 
diquons que  parce  que,  dans  les  hypothèses  que  nous  exa- 
minons, la  restitution  en  entier  fait  disparaître  la  posses- 
sion intermédiaire  du  détenteur  et  reloue  la  chaîne  de  la 
possession  du  propriétaire. 

La  seconde  |oi  invoquée    par  M.    Merlin   est  encore 
moins  significative  :  c'est  la  loi  i3,  §  8,  D.  de  Acq.  ps- 
sw.,  que  nous  avons  rapportée  au  numéro  432.  Pourquoi 
rejette-t-clle  la  conjonction  des  deux  possessions,  celle  de 
l'usurpateur  et  celle  du  propriétaire?  Est-ce  parce  qu'il  y 
a  eu  interruption,  et  qu*onne  peut  faire  disparaître  par 
jugement  ou  pa;  contrat  une  interruption  de  possession? 
INon,  sans  doute!  car  elle  suppose  que  la  possession  a  été 
restituée,  rétracta  possesHonp,  et  que  par  conséquent  il  ny 
a  pas  eu  discontinuité  réelle,  par  suite  d'un  retrait  plein, 
entier,  qui  ^  rélçihU  le  propriétaire  dans  tous  ^^s  droits. 
Quel  est  donc  son  motif?   C'est  que  la  possession  qu  oa 
voulait  s'adjoindre  était  clandestit^e.  Ainsi ,  si  la  possession 
n'eût  pas  été  vicieuse,  le  contrat,  opérant  restitution  ea 
entier,  aurait  pu  autoriser  le  propriétaire  à  cumuler  les 
deux  possessions.  On  voit  que  celte  loi  fournit  en  notrq 
faveur  un  argument  très-plausible ,  loin  de  militer  contre. 

nous. 

Voyons  maintenant  si  Polhier  nous  détermme  à  aban- 
donner notre  doctrine. 

«  Supposons,  par  exemple,  dit-il  (a),  que  Pierre,  pos- 
.sesseur  de  bonne  foi  d'un  petit  morceau  de  terre  dont 
>>  il  n'était  pas  propriétaire  ,  me  l'a  vendu,  ^vant  que  latra- 
.dàion  m  en  ait  été  fuite,  un  usurpateur  s'en  est  emparé  et 
»en  a  acquis  la  possession  par  an  et  jour.  Pierre  m'ayant 
D  subrogé  à  ses  droits  ,  j'ai  donné  la  demande  en  revende 
«cation  contre  l'usurpateur,  lequel,  sur  cette  demande, 

(ifSuprày  n^  435. 
(2)  Prœscript.y  n»  124* 
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»m'a  délaissé  le  morceau  de  terre.  Il  faut,  pour  que  je 
»  l'acquière  par  la  prescription  contre  celui  qui  en  est  le  vé- 

•  ritable  propriétaire,  que  je  le  possède  moi-même  pen- 
«dant  tout  le  temps  requis  pour  la  prescription;  car  je 
»ne  puis  joindre  à  ma  possession  ni  celle  de  l'usurpateur, 

•  cet  usurpateur  n'étant  pas  mon  auteur,  et  d'ailleurs  sa 
«possession  étant  une  possession  injuste  (2)  ,  ni  celle  de 
»  Pierre,  mon  auteur,  parce  qu'elle  n'est  pas  contiguë  à  la 
«mienne.  » 

Si  je  voulais  prêter  à  ce  passage  le  sens  que  lui  attribue 
M.  Merlin ,  je  pourrais  me  donner  l'avantage  d'ébranler 
la  confiance  due  à  Pothier ,  en  le  mettant  en  contradiction 
avec  lui-même  :  il  me  sufTirait  de  renvoyer  à  la  doctrine 
qu'il  enseigne  dans  ses  Pandectes ,  dans  le  cas  analogue  où 
la  restitution  de  la  chose  s'opère  par  l'effet  d'un  juge- 
ment (3).  Mais  j'ai  trop  d'estime  pour  Pothier,  pour  sup-  j 
poser  facilement  qu'un  esprit  aussi  judicieux  ait  émis  sur  ' 
le  même  sujet  des  avis  tout-à-fait  opposés.  Si  l'on  voulait  y 
faire  attention,  on  serait  convaincu  que  la  plupart  des 
contradictions  apparentes  qui  nous  frappent  dans  des 
écrivains  animés  d'un  amour  sincère  de  la  vérité  s'expli- 
quent facilement  en  les  attribuant  aux  différens  aspects 
sous  lesquels  les  questions  se  présentent  à  eux  (3).  Dans 
l'entraînement  de  la  composition  ,  on  est  aisément  conduit 
à  ne  présenter  qu'un  aperçu  partiel  des  objets,  selon  le 
point  de  vue  où  l'on  s'est  placé;  c'est  cet  aperçu  que  l'on 
doit  apprécier  avec  justesse,  pour  ne  pas  lui  donner  une 
portée  qu'il  n'a  pas ,  sans  quoi  l'on  fausse  les  idées  d'un 
auteur ,  et  on  lui  prête  gratuitement  des  contradictions  in- 
dignes de  lui. 

(1)  Ceci  n'est  pas  de  conséquence  si  la  possession  est  trentenaîre  ;  car 
qu'importe  que  la  possession  soit  injuste  ?  J'ai  même  dit  que  celte  circon- 
stance est  indififérente  dans  la  prescription  décennale ,  lorsque  la  posses- 
sion injuste  n'est  qu'intermédiaire  (n%  4^1  et  432). 

(2)  Suprà^  no  44^* 

(3)  Cette  observation  a  été  faite  par  M.  Dugald-Stewart  (  Hist.  des 
sciences  métaphysiques  ,  morales  et  politiques^  t.  2,  p.  i5  et  16). 
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Ofj  il  faut  remarquer  que ,  dans  lexemple  qu'il  pose  (  i  ), 
Pothier  ne  parle  que  d*un  simple  délaissement  par  Tusur- 
pateur;  et  ce  cas  est-il  le  même  que  celui  que  nous  exa-* 
minons  ?  non  !  sans  doute.  Un  délaissement  pur  et  simple 
laisse  subsister  Tinterruplion;  il  n'efface  pas  le  passé  ;  il 
ne  crée  pas  de  rapport  juridique  entre  l'usurpateur  qui  se 
relire  et  le  propriétaire  qui  prend  sa  place.  C'est  à  peu 
près  comme  dans  un  salon  où  l'on  ne  se  connaît  pas,  l'un 
entre  et  l'autre  sort  par  la  même  porte.  Mais  il  en  est  au- 
trement s'il  y  a  convention  pour  opérer  une  restitution 
complète,  pour  reporter  sur  la  tête  du  propriétaire  tout 
l'émolument  que  la  chose  a  produit  pour  le  possesseur  in- 
I  termédiaire.  Nous  avons  vu  que  la  loi  13,  §  8,  D.,  ne  ré- 
pugne pas  à  cette  idée,  rétracta  possessione ;  le  bon  sens 
la  sanctionne  :  car  je  ne  cesserai  jamais  de  répéter  que  ce- 
lui à  qui  l'on  rend  les  fruits  est  le  vrai  possesseur,  et  que 
l'interruption  se  trouve  effacée. 

Ceci  admis ,  voici  comment  j'aperçois  le  fil  non  inter- 
rompu de  la  possession. 

Pierre  possédait;  par  le  contrat  de  vente  qu'il  m'a  passé, 
j*ai  succédé  de  plein  droit  à  sa  possession,  quoique  je  n'aie 
pas  encore  pris  tradition;  car,  si  la  possession  ne  s'acquiert 
pas  sans  un  acte  corporel,  elle  se  continue  animo^  ainsi  que 
je  l'ai  dit  ailleurs  (2),  et  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  continua- 
tion de  possession  :  me  voilà  donc  possesseur  de  droit  et 
héritier  (si  je  puis  parler  ainsi)  de  la  possession  de  Pierre. 
Mais  il  arrive  qu'un  tiers  vient  s'entremettre  comme  un 
obstacle,  et  me  prive  pendant  l'an  et  le  jour  de  la  jouis- 
sance de  la  chose  :  sans  doute,  si  je  ne  fais  que  reprendre 
cette  chose  purement  et  simplement,  ma  possession  aura 
été  interrompue;  mais,  si  l'usurpateur  consent  à  me  rétablir 
en  entier,  à  me  rendre  les  fruits,  signe  non  équivoque  de  la 
jouissance  de  la  chose,  faudra-t-il  ne  tenir  aucun  compte 

(1)  De  même  que  dans  celui  qu'il  donne  au  n*  116. 

(2)  N<"263  etsuiv.,  et  25 1  et  425. 
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de  cet  événement?  ne  scra-l-il  pas  vraî  de  dire  qu'il  n'y  a 
eu  qu'un  simulacre  d'inlorruplion,  et  qu'en  réalité,  tout 
l'éuiolunicnt  de  la  chose  a  été  pour  moi  sans  discoiUi- 
nuilé?  —  J'avoue  que  celte  conclusion  est  pour  moi  d'une 
vérité  évidente,  et  je  ne  conçois  ni  n'admets  aucune  des 
objections  qu'on  peut  lui  faire. 

467.  On  demande  si  la  possession  de  l'héritier  putatif 
compte  à  l'héritier  réel  qui  vient  à  l'évincer. 

Voici  comment  D'Argentrée  répond  à  cette  question  : 

Sed  tamen  vero  kceredi  non  dalur  accessio  ejus  possessionis^ 
quœ  apud  liœredem  putativum  fuit,  L.  et  non  tantuai,  19^ 
§  1,  TERB.  ab  liœrede^  ubi  AngeL,  D.  de  petit.  UiEUED. ,  ila- 
que  siveluti  proxlmus  Iiœres  manum  sibi  levari  de  kœred'Uat^ 
obtinueritf  et  ex  eâ  causa  octennio  aut  decemiio  possederity  re- 
perto  posteà  propinquiore  liœrede^  si  res  quœdam  aliéna  in  hcB* 
reditate  reperiatur,  id  octenniunij  quo  res  apud  non  verum  hœ^ 
redem  fuit,  non  accedet  vero  hœredi  ad  per ficicndvm  quinde-* 
cennium;  nisi  quldem  uno  casu^  si  ille  proprior  hœres  sententiâ 
liœreditatem  restituerejussus  est  ex  lege  i3,  §  9,  D.  de  Acq, 
POSSESS.;  quod  antè  in  prima  regu/â  docuimus,  Etianuisolutlo 
debiti  liœreditarii  tali  putativo  hœredi  facta^  debitorem  libéra'^ 
ret  (i). 

Ainsi,  suivant  D'Argentrée,  ce  n'est  qu'autant  que  l'hé- 
ritier apparent  est  évincé  par  jugement  que  sa  possession 
compte  à  l'héritier  réel.  Dans  tous  les  autres  cas,  l'héritier 
apparent  lui  paraît  un  tiers  dont  l'interposition  interrompt 
la  possession  commencée  par  le  défunt! 

Mais  que  d'objections  s'élèvent  contre  cette  doctrine! 

D'abord,  la  loi  19,  §  1,  D.  û^^  petit,  hœred,,  citée  par 
D'Argentrée  ,  ne  dit  rien  de  la  question  qui  nous  occupe. 

Ensuite,  pour  que  la  possession  du  défunt,  continuée 
de  plein  droit  dans  sa  succession  et  prise  par  l'héritier  ap- 
parent, fût  interrompue,  il  faudrait  que  celui-ci  l'eût  ap- 
préhendée, non  pas  comme  héritier,  mais  comme  usant 

(i)  Art.  262;  p«  1266,  n-  25,  sur  les  mots  ou  autres» 
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d'un  droit  qui  lui  était  propre  :  sans  cela,  n*est-îl  pas 
manifeste  que,  loin  de  vouloir  interrompre  et  briser  la 
possession  du  défunt ,  son  intention  a  été  de  la  continuer 
et  de  la  conduire  à  fin?  Un  continuateur  est-il  un  interrup- 
teur? 

Il  est  vrai  qu'il  était  sans  droit  et  qu'il  s'est  immiscé  dans 
une  chose  qui  n'était  pas  la  sienne.  Il  est  usurpateur,  mais 
JTisurpateur  pour  représenter  le  défunt ,  et  non  pour  l'ef- 
facer ;  rien  ne  ressemble  moins  au  cas  où  un  tiers  étranger 
s'entremet  pour  intervertir  le  cours  de  la  possession. 

La  succession  laissée  par  le  défunt  possède  donc  par 
l'entremise  du  faux  héritier;  si  elle  possède,  l'héritier  réel, 
qui  plus  tard  vient  l'appréhender,  doit  donc  profiter  de  la 
continuation  de  possession  dont  elle  s'est  augmentée  à 
l'effet  de  prescrire,  car  il  prend  la  succession  dans  son  en- 
tier. Et  plaçait  universas  res  hœreditarias  in  hoc  judicium 
venire,  sivejura,  sive  corpora  sint{i). 

On  ne  peut  nier  qu'une  possession  prolongée  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  considérable  ne  soit  un  avantage 
souvent  très-imporlant.  Eh  bien!  que  dit  Ulpien  des  avan- 
tages acquis  à  l'hérédité  depuis  la  mort  du  défunt?  Itèm^ 
non  solàm  ea  quœ  mortis  tempore  fuerunt,  sed  et  si  qua  pos- 
TEA  AUGUMENTA  H^REDiTATi  ACCESSERUNT,  veuire  in  liœreditatis 
petit  ionem  (2). 

Aussi  Paul  décîde-t-il  formellement  que  l'héritier  évincé 
doit  remettre  à  l'héritier  réel  toutes  les  actions  qui  lui  com- 
pétaient,  et  même  l'exercice  des  actions  possessoires,  no- 
tamment de  l'action  undè  vi,  pour  se  faire  restituer  dans 
la  possession  qui  lui  aurait  été  enlevée.  Actiones  si  quas 
possessor  nactus  est,  evictâ  hœreditate,  restituere  débet ,  veluti 
interdictum  dndè  vi,  aut  si  quod  precario  concessit  (3).  N'est- 
ce  pas  là  la  preuve  convaincante  que  la  possession  du  faux 
héritier  passe  sur  la  tête  du  véritable,  puisque  ce  dernier 

(i)  L.  18,  §  3,  D.  de  petit,  hœred,  (Ulp.). 

(2)  L.  20,  §  5,  tf?e  petit,  hœred, 

(3)  L,  40,  §  2,  D.  id. 
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succède  aux  actions  par  lesquelles  le  premier  pouvait  la 
défendre? 

Concluons  donc  que,  dans  tous  les  cas,  rhéritif.T  réel 
profitera  de  la  disposition  de  larticle  2235,  et  que  D'Ar- 
gentrée  a  entrevu  la  question  sous  un  faux  jour. 
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